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يحتاح في هذا الكتاب إلى معرفة جوارز هذ! العقّد» وإلى معرفة ركنه وإلى معرفه شرائط 


الركن : وإلى معرفة حكمهء. وإلى معرفة صفة العقد. وإلى معرفة ما يبطل به» ومعرفة حكمه 
إذا بطل وإلى بيان حكم اختلاف رب المال والمضارب . 


)١(‏ المضاربة في اللغة: هي مفاعلة من الضرب في الأرض وهو السير فيها وهو بمعنى السفر وذلك لأنه لا 


يخلو عنه غالباً لطلب الربح. وهذا المعنى من لغة أهل العراق. ظ 

أما في لغة أهل الحجازء فيطلقون عليها اسم : القِرّاض وهي كالمقارضة بمعنى القطع . تقول ضربت الطير 
تضرب - ذهبت تبتغي الرزق. وأيضا ضرب في الأرض: ضربا وضربانا خرج تاجرأ وغازيا. 

وسميت المضاربة قراضاً عند أهل الحجازء لأن رب المال يقطع قدراً من المال عن تصرفه وجعل 
التصرف فيه إلى العامل بهذا القصد. ظ 

وقد اختار السرخسي في المبسوط المعنى الأول لأن اشتقاق لفظ المضاربة مشتق من الضرب في 
الأرض» فهو موافق لما جاء في الكتاب الكريم إذ يقول الله سبحانه وتعالى: «وآخرون يضربون في 
الأرض يبتغون من فضل الله» يعني السفر للتجارة . 

أما سبب الاختلاف في التسمية هو الاختلاف في الاشتقاق والإطلاقات التي وردت في نصوص الشارع . 
فأهل العراق يسمونها (مضارية) وذلك لأنها مشتقة من الضرب في الأرض وهو السير. ظ 
وأهل الحجاز يسمونها (قراضاً) وذلك لأنها مشتقة من القرض وهو القطع بمعنى أن المالك يقطع جزءاً 
من ماله ليعمل فيه العامل بجزء من الريح والعامل يقطع لرب المال جزءاً من الربح الحاصل بسعيه. 

أما تعريف المضاربة في الإصطلاح : ففقهاء الحنفية متفقون على أن المضارية هي عبارة عن عقد على 
الشركة في الربح . فهي إذن نوع من الشركة لأنها شركة في الربح» لا في رأس المال. وذلك لأن رأس 
المال يكون من أحد طرفي العقدء والعمل فيه يكون من الطرف الآخر. 

وعرفها الزيلعي بقوله: المضارية» هي شركة بمال من جانب وعمل من جانب آخرء والمراد بالشركة 
الشركة في الربح). 

وتعريفات المذاهب الأخرى تجعلها وكالة» وإجارة» وعقد أو اتفاق. مما لا يتفق مع طبيعة المضاربة 
وهي المشاركة في الربح . 

ينظر: المصياح المئير 047/7 والقاموس المحيط »49/١‏ لسان العرب: */5079», مجمع الأنهر: /١‏ 
١‏ حاشية ابن عابدين 4/ 447» مغني المحتاج ؟/ 094 ١٠"”ء‏ أسهل المدارك 744/71 الإقناع : 
5 :» والمغني 9/ 1ه, والإشراف 7.9/7 
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أما الأول: فالقياس أنه لا يجوز؛ لأنه استئجار بأجر مجهولء بل بأجر معدوم» ولعمل 
مجهول؛ لكنا تركنا القياس بالكتاب العزيز والسنة والإجماع . 


أما الكتاب الكريم: فقوله عر شأنة: لوَآحَرُونَ يَضْرِبُونَ فِي الأزض يَبْتَعُونَ مِنْ 
َضْل الله4 [المزمل: ]٠١‏ والمضارب يضربٌ في الأعرض يبتغي من فضل الله - عر وجل - وقوله 
- سبحانه وتعالى -: #8فَإِذَا قَضَيْئُمُ الصَّلاة قال نتَشِرُوا ني الأزض وَالْتَقُوا مِنْ فَضْلٍ الله [الجمعة: 
3] وقوله- 'تعالى ب : لين عَلَيْكُمْ جُتاحٌ أَنْ تَبتهُوا قَضْلاً مِنْ رَيُكُن2'74 [البقر: 134]. 


وأما السنة: فما روي عن ابن عباس رضي الله عنهما ‏ أنه قال: كان سيدنا العباس بن 
عبد المطلب إذا دفع المال مضاربة اشترط على صاحبه أن لا يسلك به بحراء ولا ينزل به 
واديًء ولا يشتري به دابة ذات كبد رطبة» فإن فَعَل ذلك ضمنء فبلغ شرطه رسول الله ول 
فأجاز شرطه”"'» وكذا بعث رسول الله كله والناس يتعاقدون المضاربة فلم ينكز عليهم؛ وذلك 
تقريرٌ لهم على ذلكء والتقريرُ أحد وجوه السنة”" . 


وأما الإجماع: فإنه روي عن جماعة من الصحابة ‏ رضي الله تعالى عنهم ‏ أنهم دفعوا 
مال اليتيم مضاربة» منهم: سيدنا عمرء وسيدنا عثمان؛ وسيدنا علي» وعبد الله بن مسعودء 
وعبد الله بن عمرء وعبيد الله بن عمروء وسيدتنا عائشة - رضي الله تعالى عنهم » ولم ينقل 
أنه أتكر عليهم مِنْ أقرانهم أحذء ومثله يكون إجماعا. 


وروي أن عبد الله وعبيد الله ابني سيدنا عمر قدما العراقٌ وأبو موسئ الأشعري أمير بها 
نقال لهماء لو كان عتدى فصل لأكرسكماء. ولكن عند مال لبيت المال أدفعة إليككما فازتاغا به 
متاعاً واحملاه إلى المدينة وبيعاه» وادفعا ثمنه إلى أمير المؤمنين» فلما قدما المدينة قال لهما 
سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه -: هذا مال المسلمين فاجعلا ربحه لهمء فسكت عبد الله» وقال 
عبيد الله: ليس لك ذلك لو هلك منا لضمناء فقال بعض الصحابة”*': يا أمير المؤمنين» 
اجعلهما كالمضاربين في المال لهما النصف ولبيت المال النصف» فرضي به سيدنا عمر 


)١(‏ واستدل أيضاً بقوله تعالى #وأحل الله البيع وحرم الربا» [البقرة: 10؟]. 

(؟) ذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد» »)١54/4(‏ وقال رواه الطبراني في الأوسط وفيه أبو الجارود الأعمى 
وهو متروك كذاب. 

(9) ووجه الدلالة في ذلك أنها لو لم تكن مشروعة لما أقرهم النبي - يه - فدل ذلك على رضى الرسول 
بالتعامل بالمضاربة وهو لا يرضى إلا عن مشروع. وذلك يدل على جوازها والإذن فيها. 

(4) يقال إن الذي أشار على عمر ‏ رضي الله عنه - بذلك هو عبد الرحمن بن عوف. 
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وعلل هذا تعامل الناس من لدن رسول الله كك إلى يومنا هذا في سائر الأعصار من غير 
إذكار من ح.. وإجماع أهل كل عصر حجة., فترك به القياس . 


لآن الإأسان فد يعون لهال لكتنه لا يهتدي إلى اأمجارة» وقد يهتديى إلى التجارة لكنه لا مال 
لى فعات دي شرع هذا العقّد دفع الحاجتين . والله تعالى ما شرع العقود إلا لمصالح العباد 


2 أ 


فصل فى أركان المضاربة 
وأما ركن العقد”'“: فالإيجاب والقبول» وذلك بألفاظ تدل عليهماء فالإيجاب هو لفظ 
المضاربة والمقارضة/ والمعاملة» وما يؤدي معاني هذه الألفاظ بأن يقول رب المال: خذ هذا ؟/768اب 


)١(‏ ووجه الدلالة من هذا الأثرء لو لم تكن المضاربة مشروعة لما قال عبد الرحمن بن عوف ذلكء, ولما 
جعله عمرء وذلك لأن العمل بغير المشروع منهي عنه على أي وجه كان. وعمر لا يجرؤ على عمل منهي 
عنه» فدل على مشروعية المضاربة والإذن فيها. 
والأثر أخرجه مالك في «الموطأ» (؟/ 7417 - 1848) كتاب القراض» باب: ما جاء فى القراض» حديت 
)١(‏ عن يزد بن أسلم عن أبيه. . . فذكرهء وإسناده صحيح وأخرجه الشافعي )17١ ١14/1(‏ كتاب 
القراضء؛ باب (. ..) حديث (591) من طريق مالك وأخرجه من طريق الشافعي البيهقي في «معرفة 
السئن والآثار» (197/4) كتاب الصلحء باب : «القراض» حديث (71707). 
وفي السئن الكبرى (1/ )١١١‏ كتاب القراض من طريق آخر عن مالك بإسناده ومعناه. 
وأخرجه الدارقطني (/ 7) في كتاب البيوع حديث (141) من طريق عبد الله بن زيد بن أسلم عن أبيه 
عن جذه. . فذكره بنحوه. 

(؟) أي عقد من العقود ركناه شيئان الإيجاب والقبول» والمضاربة عقد من العقود. فركتاها إذن هو الإيجاب 
والقبول. فالركن الأول الإيجاب والثاني القبول. 
فالإيجاب: ما صدر أولاً بألفاظ تدل عليها كلفظ المضاربة والمقارضة والمعاملة وما يؤدي معاني هذه 
الألفاظ : (وذلك بأن يقول رب المال خذ هذا المال مضاربة على أن ما رزق الله عز وجل» أو أطعم الله 
تعالى منه من ربح فهو بيننا على كذا من نصف أو ربع أو ثلث أو غير ذلك من الأجزاء المعلومة» وكذا 
إذا قال مقارضة أو معاملة. 
أما الركن الثاني فهو القبول: وهو ما يصدر 000 المضارب : أخذت. أو 
رفست أو قبلت أو نحو ذلك أما أركانها عند غير الحنفية وهو الجمهورء فقد أجمع على أنها خمسة: 
رأس مال. وعمل وربح وصيغة وعاقدان. 
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المال مضاربة على أن ما رزق الله عنَّ وجلء أو أطعم الله تعالى منه من ربح فهو بيننا على كذا 
وم ادن أو ثلث أو غير ذلك من الأجزاء”'' المعلومة؛ وكذا إذا قال مقارضة أو معاملة 
ند يقول المضارب : أخذت أؤ :وضية أو قبلت؛ ونحو ذلك» فيكم الركق بيئهما. 

أما لفظ المضاربة فصريح مأخوذ من الضرب في الأرض وهو السير فيها؛ سمي هذا 
العقد مضارية لأن المضارب يسير في الأرض ويسعى فيها لابتغاء الفضل» وكذا لفظ المقارضة 
صريح في عرف أهل المدينة ؛ لأنهم يسمون المضاربة مقارضة؛ كما يسمون الإجارة بيعا 
ولأن المقارضة مأخوذة من القرب وهو القطع. سميت المضاربة مقارضة؛ لما أن رَبّ المال 
يقطع يده عن رأس المال ويجعله في يد المضارب». والمعاملة لفظ يشتمل على البيع والشراء. 
كذاء» ولم يزد على هذاء فهو جائز. ل ان لفق ردي معن هلدا لقا والعبرة ذ فى العقود 
لمعانيها لا لصور الألفاظ حتى ينعقد البيع بلفظ التمليك بلا خلاف» وينعقد التكاح بلفظ البيع 
والهبة والتمليك عندنا. 

وذكر في الأصل' 00 ا د 

ي اذك ولااتسق معت النقاننة إلا بالخبراء 
والبيع . 

وجه الاستحسان أنه ذكر الفضل» ولا يحصل الفضل إلا بالشراء والبيع» فكان ذكر 
الابتياع ذِكراً للبيع» وهذا معنى المضاربة. ولو قال: خل هذه الألف بالنتصف ولم برد عليه 
كان مضاربة استحساناً» والقياس أن لا يكون؛ لأنه لم يذكر الشراء والبيع» فلا يتحقق معنى 
المضارية: 

وجه الاستحسان أنه لما ذكر الأخذء والأخذ ليس عملاً يستحق به. العوض» وإِنّمَا 
يستحق بالعمل في المأخوذ وهو الشراء والبيع» فتضمن ذكره ذكر الشراء والبيع . 

ولق قال خلْ هذا المال فاشتر به هرويًا بالنصف,» أو رقيقاً بالنصف» ولم يزد على هذا 
شيئاً: فاشترى كما أمرهء فهذا فاسذء وللمشتري أجر مثل عمله فيما“اشترى. وليس له أن يبيع 


)22320 في أ: الأجرة. ‏ ,2 في ط: و. 


كتاب المضاربة 0 37 


امخرئ: إلا نام رت المال؛ لأنه ذكر الشراء ولم يذكر البيع» ولا ذكر ما يوجب ذكر البيع» 


ليحمل على المضاربة؛ فحمل على الاستئجار على الشراء بأجر مجهول. وذلك فاسدء فإذا 
اشترى كما أمره فالمستأجر استوفى منافعه بعقد فاسدء فاستحق أجر مثل عمله» وليس له أن 
يبيع ما اشترى من غير إذن الأمر؛ لأنه أمره بالشراء لا بالبيع؛ فكان المشتري له فلا يجوز بيعه 
من غير إذنه» فإن باع منه شيئاً لا ينفذ بيعه من غير إجازة رَبٌ المال.ء ويضمن قيمته إن لم يقدر 
على عينه؛ لأنه صار متلفاً مال الغير بغير إذنه» وَإِن أجاز رَبُ المال البيعَ والمتاعٌّ قائم» جازء 
والثمن لرب المال؛ لأن عدم الجواز لحقه»ء فإذا أجاز فقد زال المانع . 


يعلم هلاكه؛ زإنما شرط بام المبيع لأنه شرط صحة الإجازة: لما عرف أن ما لا يكون محال 
لاتقاء لبعد عله لا ركون هيكذ لأحازة العقك قرواة وَإِن علم أنه هلك فالإجازة باطلةٌ لما ذكرناه. 


وَروى بشر عن أبي يوسف في رجلٍ دفع إلى رجلٍ ألف درهم ليشتري بها ويبيع» فما 
ربح فهو بينهماء فهذه مضاربة ولا ضمان على المدفوع إليه المال ما لم يخالف ؛ لأنه لما ذكر 
الشراء والبيع فقد أتى بمعنى المضاربة؛ وكذلك لو شرط عليه أن الوضيعة على وعليك. فهذه 
مضاربة والربحٌ بينهما والوضيعة على رَبٌ المال؛ لأنَّ شرط الوضيعة على المضارب شرط 

وروي عن علي بن الجعد عن أبي يوسف لو أنّ رجلاً دفع إلى رجل ألف درهم ولم 
يَقْلُ مضاربة ولا بضاعة ولا قرضاً ولا شركة» وقال: ما ربحت فهو بينناء فهذه مضاربة لأن 
الربح لا يحصل إلا بالشراء والبيع» فكان ذكر الربح ذكراً للشراء والبيع» وهذا معنى المضاربة . 

ولو قال: خذ هذه الألف على أن لك نصف الربح أو ثلثهء ولم يزد على هذاء 
فالمتشازية جائرة فيان وامتحسانا وللمضارب ما شرطء وما بقي فلرب المال» والأصل في 
جنس هذه المسائل أن رَبِّ المال إنما يستحق الربح لأنه نماء ماله لا بالشرط» فلا يفتقر 
استحقاقه إلى الشرط ؛ بدليل أنه إذا فسد الشرط كان جميع الربح له» والمضارب لا يستحق إلا 
بالشرط؛ لأنه إنما يستحق بمقابلة عمله» والعمل لا يتقوم إلا بالعقد/ . 


إذا عرف هذا فنقول في هذه المسألة: إذا سَمَّى للمضارب جزءاً معلوماً من الربح» فقد 

ولو قال: خذ هذا المال مضاربة على أنَّ لي نصف الربح ولم يزد على هذاء فالقياسٌ أن 
تكون المضاربة فاسدة. وهو قول الشافعى ‏ رحمه الله ولكنها جائزةٌ استحساناً» ويكون 
للمضارب النصف . 
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مم كتاب المضار ب 


وجه القياس أن رب المال لم يجعل للمضارب شيئاً معلوما من الربح» وإنما سمى لنفسه 
النصف فقطء وتسميته لنفسه لعو لعدم الحاجة إليهاء فكان دكره والسكوت عنه بمنزلة واحدة. 
وإنما الحاجة إلى التسمية في حق المضاربة» ولم يوجدء فلا تصحٌ المضارية. 


وجه الاستحسان أن المضاربة تقتضي الشركة في الربح» فكان تسمية أحد النصفين لنفسه 
تسمية الباقيى للمضارب ؛ كأنه قال : خذ هذا المال مضاربة على أن لك النصف كما في ميراث 
الأبوين في قوله ‏ سبحانه وتعالى ‏ : لفن لَمْ يكن لَه وَلَدَ وَوَرئَهُ أَبَوَاهُ فَلأمّهِ الدُلْتُ لما كان 
مزق الميت ويه وقد جعل الله عَرَّ وجل للأم منه الثلث» كان ذلك جعل [البافي 
للك كنا ا 


ولو قال: علىّ أن لي نصف الربح ولك ثلثه» ولم يزد على هذاء فالثلث للمضارب» 
والباقي لرب المال؛ لما ذكرنا أن استحقاق المضارب الربح بالشرط» واستحقاق رب المال 
لكونه مِنْ نْمَاء ماله» فإذا سلم المشروط للمضارب بالشرط»ء يسلم المسكوت عنه؛ وهو الباقي 
لرب المال لكونه من نماء ماله. 


ولو قال ربُ المال: علي أن ما رزق الله - عر وجل فهو بينناء جاز ذلك» وكان الربح 
بينهما نصفين ؛ لأن البين كلمة قسمةء والقسمة تقتضى المساواة إذا لم يبين فيها مقدار معلوم. 
قال الله عَنَّ شأَنهُ -: «##وَنَبُنْهُمْ أنَّ المَاءَ قِسْمَهُ بَيْنَهُمْ4 [القمر: 14] وقد فهم منها التساوي في 
الشربء قال الله سبحانه وتعالى -: هَذِهٍ نَاقَة لَهَا شَرْبٌ وَلَكُمْ شِرْبُ يَوْم مَعْلُوم4 [الشعراء: 
0] هذا إذا شرط جزء من الربح في عقد المضاربة لأحدهماء إما المضارب وَإما رب المال» 

فأما إذا شرط لهما ولغيرهما؛ بأن شرط فيه الثلث للمضارب والثلث لرب المال والثلث 
لثالث سواهماء فإن كان الثالث أجنبيّاء أو كان ابن المضارب وشرط عليه العمل» جاز وكان 
الربح بينهم أثلاثاء وإن لم يشرط عليه العمل» لم يجزء وما شرط له يكون لرب المال؛ لأن 

وإن كان الثالتٌ عبد المضارسء. فإن كان عليه دَيْنّ فكذلك عند أبى حنيفة ‏ رحمه الله 
أن شرط عمله؛ لأن المضارب لا يملك كسب عبدهء فكان كالأجنبي» وَإن لم يشترط عمله 
فما شرطه فهو لرب المال؛ لما ذكرنا فى الأجنبى . 


)١(‏ بدل ما بين المعكوفين في أ: للأب الثلثين. 
(؟) في أ: هاهنا. ' 


كتاب المضارية 9 


وعند أبي يوسف ومحمد المشروط له يكون للمضارب؛ لأن المولى يملك كسبه 
- عندهما ‏ كما يملك لو لم يكن عليه دَيْنْ . 


وإن كان الثالتُ عبد رب المال» فهو على هذا التفصيل أيضاً أنه إن كان عليه دين فإن 
شرط عمله فهو كالأجنبى عند أبى حنيفة ؛ لأن المولن لا يملك إكسابه» وإن لم يشترط عمله 
فما شرط له فهو لرب المال؛ لما قلناء وعندهما ما شرط له فهو مشروط لمولاه. عمل أو لم 
يعمل؛ لأن المولى يملك كسب عبدهء كان عليه دين أو لاء فإن لم يَكنْ على العبد دين ففي 
عبد المضارب الثلثان للمضارب والثلث لرب المال» لأنه إذا لم يكن عليه دين فالملك يثبت 
للمولى. فكان المشروط له مشروطأ للمولى؛ وصار كأنه شرط للمضارب الثلثين. وفي عبد 
رب المال الثلث للمضارب والثلثان لرب المال؛ لأن المشروط له يكون مشروطاً لمولاه إذا لم 
يكن عليه دين فصار كأن رب المال شرط لنفسه الثلثين . 


وعَلَى هذا قالوا: لو شرط ثلث الربح للمضاربء والثلث لقضاء دين المضارب»ء والثلث 
لرب المال ‏ أن الثلثئين للمضارب والثلث لرب المال؛ وكذا لو شرط ثلث الربح للمضارب 
والثلث لرئت المال والثلث لقضاء دين رب المال ان التلثين رف المال والثلث للمضارب ؛ 
لأنالمشروط"لقضاء ديق كل واجد نيما مشدوط له 


فصل في شرائط الركن 
يرجع إلى رأس المال» وبعضها يَرْجِمٌ إلى الربح . 


أما الذي يرجع إلى العاقدين وهما رب المال والمضارب» فأهلية التوكيل والوكالة؛ لأن 
المضارب يُتَصَرّف بأمر رب المال» وهذا معنى التوكيل» وقد ذكرنا”'' شرائط أهلية التوكيل 
والوكالة في «كتاب. الوكالة»؛ ولا يشترط إسلامهماء فتصح المضاربة بين أهل الذمة وبين 
المسلم والذمي والحدربي المستأمن» حتى لو دخل حربيُ دار الإسلام بأمانٍ فدفع ماله إلى مسلم 
مضاربة» أو دفع إليء مسلم ماله مضاربة» فهو جائز؛ لأن المستأمنَ في دارنا بمنزلة الذمي» 
والمضاربة”'' مع الذمي مضاربة جائزة» فكذلك مع الحربئ المستأمن» فإن كان المضاربٌ هو 
المسلمء فدخل دار الحرب بأمانء فعمل بالمال فهو جائز؛ لأنه دَخَلَ دار رب المال» فلم 
يوجد بينهما اختلاف الدارين» فصار كأنهما في دار واحدة. 


(6)1 قبط دوكر (0) في أ: المعاياة. 


٠١‏ كتاب المضاربة 


وَإِنْ كان المضاربٌ هو الحربي» فرجع إلى داره الحربي» فإن كان بغير إذن رب المال 
5ب بطلت المضاربة» وَإن كان بإذنه فذلك جائزء ويكون على المضاربة ويكون/ الربح بينهما على 
ما شرطاء إن رجع إلى دار الإسلام مسلماً أو معاهداً أو بأمان؛ استحساناًء والقياسٌ أن تبطل 
المضارية : 
وجه القياس أنه لما عاد إلى دار الحرب بطل أماثه وعاد إلى حكم الحرب كما كان 
فبطل أمر رب المال عند اختلاف الدارين» فإذا تَصَرَفَ فيه؛ فقد تعدى بالتصرف». فملك ما 
وجه الاستحسان: أنه لما دخل”'' بأمر رَتَ المال» صار كأن رَتَ المال دخل معه؛ ولو 
دَخَلَ رب المال معه إلى دار الحرب» لم تبطل المضاربة» فكذا إذا دخل بأمرهء بخلاف ما إذا 
دخل بغير أمره؛ لأنه لما لم يأذنْ له بالدخول انقطع حكم رَبٌ المال عنه» فصار تصرفه لنفسه. 
فملك الأمر به. 
وقد قالواه في المسلم إذا دخل دار الحرب بأمان نِ فدفع إليه حربي بال باز مائة درهم؛ 
الاضلى قاين قرل أبن سل وميه جائزء فإن ا* شترى المضاربُ على هذا وربح أو وضع»ء 
فالوضيعة على رب المال» والربح على ما اشترط»ء ويستوفي المضارب مائة درهم والباقي لرب 
المال» وَإِن لم يكن في المال ربح إلا مائة» فهي كلها للمضارب [ما لم يشترط]”' وإن كان 
ياه فذلك للمضارب أيضأًء ولا شيء للنضازت. غلن رف المال» 'لأن رت المال نم 
يشترط المائة إلا من الربح . 


قَأُما على قول أبي يوسهف». بالمضياردة فاسدةٌء وللمضارب أجر مثله. وهذا فرع 
اختلافهم في جواز الربا في دار الحرب لما علم؛ وَأما الذي يرجع إلى رأس المال فأنواع : 

منها أن يكون رأس المال من الدراهم ا الونات 9 عنكغامة العليناء”*" )قلا تجوز 
المضاربة بالعروض . 


(كر في ط: خرج. 

(5) .سقط من ط: 

(9) الدينار ‏ عملة ذهبية» كان يعرفها العرب قبل الإسلام» وكان يستخدمها المسلمون فى: عصور مختلفة. 
واشتقت اسمها من لفظ (ديناريوس) اليونانى الذي أطلق على عملة ذهبية بيزنطية» كانت شائعة في الشرق 
' الأوسط» وعرفها العرب في اتصالهم التجاري وبدا تعريب الدينار البيزنطي أبان خلافة (عبد الملك بن 
أمروان) وتميز باحتفاظه بالوزن الرسمي للدينار البيزنطي القديمء وهو (54,70) جرام. اتيت الإسلامي 
ج 1 ص 411, 2)16). 


أما الدرهم - وكان يوجد في جزيرة العرب نقود فضية تعد من أجزاء الدرهم» فمنها : ما كان وزنه اثني 
عشر قيراطاًء وما كان وزنه عشرة قراريطء وهو )١,7(‏ من الدينارء أي كل عشرة دراهم تساوي سبعة - 


0 


دنائير» وهو ستة دوانق. والدرهم الشرعي درهمان: درهم أخذ به أبو حنيفة» وهو: سبعون حبة من 
متوسط القمح أو الشعيرء ودرهم أخذ به الأئمة الثلاثة» وهو: وزن 0/7 65١٠‏ حبة. 

ورأمي . مال المضاربة يكون دراهم أو دنانير أي (ذهب وفضة مسكوكة) أما غير المسكوكة منهاء فإن كان 
التعامل .ها غارفا + بين الناس وعادة فهي في حكم المسكوكة». وإلا فهى في حكم العروض» ولنا تفصيل 
سيأتي بعدء وزيادة في الانتفاع أحب أن أبين معنى المال. 

فالمراد به: ما تميل إليه الطبع. ويمكن ادخاره لوقت الحاجة والمالية: تثبت بتمول الناس كافة أو 
بعضهمء والتقوم يثبت بها وبإباحة الانتفاع به شرعاء فما يباح بلا تمول لا يكون مالاء كحبة حنطةء وما 
يتمول بلا إباحة انتفاع لا يكون متقوماً كالحجرء وإذا عدم الأمران» لم يثبت واحد منهما كالدم. 
وخلاصة القول: إن المال أعم من المتمول» لأن المال ما يمكن ادخاره» ولو غير مباح كالخمر. 

وأما المتقوم : فهو ما يمكن ادخاره مع الإباحةء فالخمر: مال لا يتقوم. فلذا فسد البيع بجعلها ثمنأء 
وخرج بما يمكن ادخاره المنفعة: فلا تعد مالاء لأنها ملك لا مالء» لأن الملك ما من شأنه أن يتصرف 
فيه»ء بوصف الاختصاص. كما في التلويح (ابن عابدين ج 4 ص .)١179‏ 

اشترط الشيخان في رأس مال المضاربة -: أن يكون دراهم أو دنانير» ولا تصح بغيرهما إلا أن محمداً 
رحمه اللهء أجازها بالفلوس الرائجة . 

والفلوس الرائجة: هي المسكوكات النحاسية والبرونزية الرائجة التي جرى التعامل فيها بين الناس» عرفاً 
وعادة. فهي في حكم النقودء تصلح أن تكون رأس مال عند محمدء وذلك خلافاً للشيخين أبي حنيفة: 
وأبي يوسف . ولا تصح على قولهماء لأنها كالعروض» ثمنها تتبدل ساعة فساعة» وتصير سلعاً. 

(تنظر الهداية: ج ”7 ص 4). 

أما على قول محمد: تصح المضاربة بهاء والفتوى على أنها تجوز (الفتاوى الهندية ج ؛ ص 2785 
والهداية ج " ص ©0). 

ووجه قوله: إنها أثمان لا تتعين بالتعبين كالدراهم والدنانير. 

أما وجه قول الشيخين: يعدم الجوازء أنها إذا كسدت فهي كالعروضء ثمن من وجهء بيع من وجه. 

ثمن لبعض الأشياء في عادة التجارء دون البعضء فكانت كالمكيل والموزون. 

(المبسوط 7١/575‏ مجمع الأنهر ؟/1954). 

وروي عن أبي حنيفة وأبي يوسف. مثل ما روي عن محمد في رواية أخرى» وهي رواية الحسن بن زياد 
فى المجرد. 

إلا أن الرواية الأولى أقيس وأظهر (الهداية / 0). 

ومعنى أقيس وأظهر: أنه موافق للقياس» وأنه ظاهر الرواية. 

أما ابن أبي ليلى فقد جوز: أن يكون رأس المال مكيلا أو موزناء لأنهما من ذوات الأمثال» فيمكن تقدير 
رأس المالء» بمثل المقبوض 

(تبيين الحقائق 5/ 07) . 

ورأى بعض فقهاء المالكية» عدم الجوازء كابن القاسمء وابن المواز. 

وحجة هذا الرأي: أن الفلوس لا يحرم فيها التفاضل» فإذا وقع بها القراض يجب فسخه كالعروض. 
(المنتقى 2065/0 /ا6١).‏ 


١‏ كتاب المضاربة 

وعن مالف هذا لسن يشرظ» وجو التضارية بالعررومن» والصحيخ فول العافة للها 
ذكرنا في «كتاب الشركة» أن ربح ما يتعين بالتعيين ربح , ما لم يضمن» لأ لعروض تتعين عند 
ل لحي كر مر التسليم لا شيء عل, . المضاربء» فالربح 
عليها يكون ر بح ما لم يضمن؛ ووَتَهَئ رَسُولُ الله يكل عَنْ ربح ما لم يضمن»0"©: وما لا 
يتعين يكون مضموناً عند الشراء به»ء حتى لو هكلت العينٌ قبل التسليم» فعلى المشتري به 
شعانه فكان الربح على ما في الذمة. فيكون ربح المضمون؛ ولأن المضاربية بالعروض 
تؤدي إلى جهالة الربح وقت القسمة؛ لأن قيمة العروض تعرف بالحزر والظن» رفعلت 
باختلاف المقومين» والجهالة تفضي إلى المنازعة. والعتارعة تفضي إلى الفسادء وهذا لا 
مجوز. 


وَقَدْ قالوا: إنه لو دفع إليه عروضاً فقال له: بعها واعمل بثمنها مضاربة» فباعها بدراهم 
أو دنانير وتصرف فيهاء جاز؛ ا إلئ العروضص؛ وَإنما أضافها إلى الثمن» 
والثمنُ تصح به المضاربة» فإن باعها بمكيل أو موزونء جاز البيع عند أبي حنيفة ؛ بناءً على 
أصله في الوكيل بالبيع مطلقاً أنه يبيع بالأثمان وغيرهاء إلا أن المضاربة فاسدة؛ لأنها صارت 
مضافة إلى ما لا تصح المضاربة به. بعر الفط والشعين وأما على أصلهما فالبيعٌ لاا يجوز؛ 
لأن الوكيل بالبيع مطلقاً لا يملك البيع بغير الأثمان. ولا تفسد المضاربة؛ لأنها لم تصر مضافة 
إلى ما لا يصلح به رأس مال المضارية . 


ولأن الفلوس تؤول إلى الكساد والفسادء فلا تتفق. (شرح الخرشي »75١5/7‏ والمدونة الكبرى .)81/1١5‏ 
والرأي الثاني للمالكية: وهو قول ابن حبيب وأصبغ؛ وروي عن أشهب: الجوازء لأن الفلوس لا تتعين 
بالعقدء وأنها أثمان يتعامل به» فصح القراض بها كالدنانير والدراهم. (مواهب الجليل: 2559/0 وشرح 
الخرشي 40). 
والرأي الأول هو الأصح في المذهب. 
أما الشافعية: فقد قالوا بعدم الجوازء لأنها نقد وعرضء. وحكمها حكم العروضء وهذا متفق عليه 
عندهم. (فتح العزيز /١7‏ 0) و(شرح منهج الطلاب 17159/9) . 
جاء في المهذب : (ولا يصح إلا على الأثمان» وهي الدراهم والدنائيرء فأما ما سواهما من العروض 
والنقار والسيائك والفلوس فلا يصح القراض عليها) - المهذب .589/١‏ 
والحنابلة : يرون عدم الجرازء ولو كانت نافقة» أي رائجة على الرأي الراجح في المذهبء. لأن الفلوس 
تروج مرة وتكسد أخرى فأشبهت العروض» فإن قلنا بصحة المضاربة فيهاء فإنها إن كانت رائجة كان 

رأس المال مثلهاء وإن كانت فاسدة» كانت قيمتها كالعروض . (نيل المآرب بشرح دليل الطالب 2111/١‏ 

© والفروع 177/7لء المغني .)١5/0‏ 

)غ20 تقدم بنحو 

(0) في: ضمانه مثله من الربح . 


كتاب المضارية و 
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وأما تبه( الذهب والفضة» فقد جعله فى هذا الكتاب بمنزلة العروض» وجعله في 
«كتاب الصرف» بمنزلة الدراهم والدنانير» والأمرٌ فيه مَؤْكُولُ إلى التعامل» فإن كان الناس 
يتعاملون به» فهو بمنزلة الدراهم والدنائير؛ فتجوز المضاربة به» وَإِنِ كانوا لا يتعاملون به» فهو 
كالعروض» فلا تجوز المضاربة به" . 


)١(‏ التبر: كسارة الذهب والفضة إذا أخذ من معدنها قبل تنقيتها من ترابها. 

(؟) فقد جعل المصنف التبر في الشركة» بمنزلة العروض» وذكر في صرف الأصل أنه كالأثمان» وفي شرح 
القدوري: أن ذلك على حسب عادات الناس في التعامل بالتبرء فإن تعاملوا به فهو كلأثمان» وإن لم 
يتعاملوا به فهو كالعروض . 
ثم الحيلة في تجويز الشركة» بما يتغير في عقود المبادلات والمعاملات» أن يبيع كل واحد منهما نصف 
عرضه»ء بنصف عرض صاحبهء حتى صار ما لكل واحد منهما مشتركا بينهما شركة تملك ثم بعقدان بعد 
ذلك عقد الشركة» إن شاء مفاوضة» وإن شاء عنانأء وكذلك لو باع صاحب العرض» نصف عرضه 
بنصف دراهم صاحبهء وتقابضاء ثم عقدا عليهما عقد الشركة مفاوضة أو عناناً جازء ويصير القرض رأس 
مال الشركة بعده ناضاً متركاً بينهما يصلح رأس المال الشركة» وإذا كان قبل ذلك لا يصلح . 
وذكر خواهر زاده ‏ رحمه الله هذا الوجهء في باب بضاعة المقارض» وفي المنتقى (هشام عن محمد 
رحمه الله) . 
ومعلوم بأنه يشترط : أن يكون رأس المال دراهم أو دنانير أي عملة ذهبية» وفضة مسكوكةء أما غير 
المسكوكة من النحاس والألمنيوم» فيسميها العلماء بالنقار. 
واختلف العلماء في حكم التعامل به وبالتبر: ذهب الحتفية: بأنه لا تجوز اللمضاربة بغير الدراهم 
والدنانير» غير البعض منهم الذي أجاز المضاربة بالفلوس» أما المضاربة بالتبر فقد روي عنهم روايتان: 
(الأولى) الجواز و(الثانية) بعدم الجواز. 
وجه الرواية الأولى: أن التبر مما لا يتعين بالتعيين» ولا يبطل العقد بهلاكه» فهو بمنزلة الدراهم 
والدنانير» ومن هنا تجوز المضاربة به والأمر موكول إلى التعامل» فإن كان الناس يتعاملون بهء فهو 
كالدراهم والدنانير وإن لم يتعاملوا به فهو كالعروضء. فلا تجوز. (المبسوط 275١/77‏ والفتاوى الهندية 
/2)2. 
وجه الرواية الثانية: أن الدراهم والدنائير اسم للمضروب» والتبر غير ذلك فكان بمنزلة العرض . 
والحاصل: أن الأمر يرجع فيه إلى العرف والعادة» فإن كان الناس يتعارفون على التعامل به جاز» وإلا 
لا. (المرجع السابق) . 
أما علماء الشافعية: فقد منعوا التعامل بالنقار والتبر مطلقاً» سواء كان يتعامل الناس بهاء أم لا بلا خلاف 
بينهم» وقالوا: إن المضاربة فيها نوع من الغرر لجهالة العمل» وعدم الثقة في الربح» فكان خاصا بما 
يروج» وتسهل التجارة به» وهو النقد المضروبء لأنه ثمن الأشياء (فتح العزيز 25/١7‏ والمهذب /١‏ 
4» نهاية المحتاج .)١) 21/١‏ 
وقال الرافعي من الشافعية: (ويترتب على اعتبار النقدية «الدراهم والدنانير» امتناع القراض على الحلى 
والتبر» وكل ما ليس بمضروبء لأنها مختلفة القيمة كالعروض . (فتح العزيز .)1/١7‏ 


كتاب المضاربة 
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ص 


وأذا الوزوق والجهرجة عور النضاريا رولا كرد ميل ضيه انه د الانها شسة بالقد 


كالجياد . 


وأما الستوقة» فإن كانت لا تروج» فهي كالعروضء وَإن كانت تروج فهي كالفلوس. ». 


وذكر ابن سماعة عن أبي يوسف في الدراهم التجارية [أنه]”'' لا يجوز المضاربة بها ؛ لأنها 
كسدت عندهم وصارت سلعة قال: ولو أجزت المضاربة بها أجزتها بمكة بالطعام؛ لأنهم 


يتبايعون بالحنطة كما يتبايع غيرُهم بالفلوس . 


(010) 
00 


أما علماء المالكية : فأجازوا المضاربة بالتبر» بشرط ألا يكون في البلد المضارب فيها عملة مسكبوكة. 
والإكليل ه/ هه"7). ش 

وقال الخرشي : (ولا بتبر لم يتعامل به ببلده) وقمله ابن رشد في ذلك . ويفهم من مذهب المالكية أن 
المضاربة لا تجوز بالنقود غير المضروبة» والتبر إذا لم يتعامل بها في بلد القراض» ولا تجوز أيضاً عند 
أما مذهب الحنابلة : في ذلك موافق تماماً للمذهب الحنفي بعدم الجواز لأن قيمتها تزيد وتنقصء» فكانت 


(المغني ١١9/0‏ نيل المآرب لشرح دليل الطالب .)١717/١‏ 
سقط من ط. 


سثل أبو يوسف عن المضاربة» بالدراهم التجارية» فقال: لو جزت ذلك». لجوزت المضاربة بالطعام 
بمكةء يعني أن أهل مكة يتبايعون بالطعامء كما أن أهل بخارى» يتعاملون بالبر بعينه وقد جاء ذلك في 
الميسوط 1/59 

حيث إن المضاربة بالدراهم التجارية لا تجوزء لأنها كالفلوس تتبدل قيمتها ساعة فساعة؛ فصارت سلعاً. 
أما ابن ليلى من الحنفية فقد جوز أن يكون رأس المال من العروضء. لأنها من ذوات الأمثالء» ويمكن 
تقدير رأس المال بمثل المقبوض . (تبيين الحقائق للزيلعي 5/ 57) أما الجمهور: فقد منعوا ذلك للغرر» 
وقد علل ابن رشد بقوله: (لأنه يقبيض العرض» وهو يساوي قيمة ماء ويرده وهو يساوي قيمة غيرهاء 
فيكون رأس المال والربح مجهولين. (بداية المجتهد لابن رشد الحفيد 575/7) . 

وقال الإمام مالك: تجوز بالعروضء لأنها متقومة» يستريح عليها بالتجارة عادة فكانت كالنقدين» فيما هو 
المقصود بالمضاربة» وأمكن تقدير رأس المال بالقيمة» إذ هي متقومة» ولهذا تبقى المضاربة عليهاء فكذا 
يجوز الابتداء بها. (المرجع السابق) . 

ولنا ما روي: أن رسول الله عليه الصلاة والسلام» نهى عن ربح ما لم يضمن والمضاربة بغير النقود تؤدي 
إليهء لأنها أمانة في يد المضارب» وربما زادت قيمتها بعد القبض. فإذا باعها شركة في الربح» فحصل 
ربح ما لم يضمن» حيث إن المضارب يستحق نصيبه من غير أن يدخل شيء في ضمانه بخلاف النقود 
فإنه عند الشراء بهاء يجب الثمن في ذمتهء لأنها لا تتعين بالتعيين» فما يحصل له بذلك فهو ربح ما 
ضمنء والمكيل والموزون عروض لا نرى أنها تتعين بالتعيين» فأول تصرف يكون فيها بيعاً وقد يحصل 
بهذا البيع ربح» بأن يبيعه ثم يرخص سعره بعد ذلك فيظهر ربحه بدون الشراءء فيكون هذا استئجاراً على 
البييع بأجر مجهول فيكون باطلاً كما في العروس . ينظر تبيين الحقائق (0/ *85, 04). 


كتاب المضاربة ١6‏ 


َأَمَا الفلوسٌُ: فَمَّدْ ذَكَرْنا الكلام فيها في «كتاب الشركة»»؛ فالحاصل أن في جواز 
المضارية بها روايتين عن أبي حنيفة ) ذكر محمد في المضاربة الكبيرة ة في «الجامع الصغيرا. 
وقال: لا تجوز المضاربة إلا بالدراهم والدنانير عند أبي حنيفة» وزوغ الهس غنه انها 
0 

والصحيحٌ مِنْ مَذْهَبٍ أبي يوسف أنها لا تجوز. 

وعند محمد تجوز بناءً على أن الفلوس لا تتعين بالتعيين عندهء فكانت أثماناً كالدراهم 
والدتاتين» 


وعند أبي حنيفة وأبي يوسف تتعين» فكانت كالعروض . 
ومنها أن يكون ا فإن كان مجهولا/ بحم لسر لأن جهالة رأس المال ؟/ 15١‏ 
ونننها: أن كوت راس المال غيناً لأ ديثاء فإن كان ديا قالمضازية فاسدة؟"'" وعلى :هذا 


)١(‏ في أ: أنه يصح. 
(؟) / وذلك لأن المضاربة توكيل بالشراءء والتوكيل بالشراء بدين في ذمة الوكيل لا يصحء حتى يعين البائع أو 
المبيع» عند الإمام أبي حنيفة رحمه الله» فبطل التوكيل بالكلية» حتى لو اشترى كان للمأمور وكذا لا 
يصح التوكيل بقبض ما في ذمة نفسهء فلا تتصور المضاربة فيهء وعندهما أي : (أبو يوسف ومحمد 
0 الله) يصح التوكيل بالشراء بما في ذمة الوكيل من غير تعيين ما ذكر (أي يعين البائع أو المبيع). 
ويبرأ من الدين» حتى يكون مشترياً للآمرء له ربحهء وعليه وضيعته والمضارية فاسدة» لأن الشراء وقع 
للموكل فيكون مضاربة بالعروض فلا تصح. وذلك بخلاف ما لو كان له دين على ثالث» فقال: (اقبض 
مالى على فلان واعمل به مضاربةء حيث يجوزء لأنه أضاف المضاربة إلى زمان القبض والدين فيه يصير 
عا ويصلح أن يكون رأس مال للمضاربة. (تبيين الحقائق 5/ 54» الفتاوى الهندية 5857/14 المبسوط 
2)21. 
وكذلك يرى المالكية عدم صحة المضاربة بالدين» فإذا كان الدين في ذمة المضارب نفسه لا يجوزء 
وذلك مخافة أن يكون عليه دين فيزيده فيه ليؤخرهء ولكن إذا أحضر المضارب الدين» وسلمه إلى الدائن 
ثم سلمه الدائن إليه مرة أخرى صحت المضاربة . 
وقد جاء في الشرح الكبير في هذا ما يلي : (ولا تجوز المضاربة بدين على العامل ما لم يوفه لربه فعلاء 
أو يحضره ويشهد على أن هذا هو الدين الذي عليه لرب المال» وأن ذمته برئت منهء ثم يدفعذ إليه. 
ليعمل فيه حتى تنتهي تهمة تأخير وفاء الدين في نظير فائدة هي ادعاء العمل . (الشرح الكبير 9/ 49/7). 
أما المالكية فيذهبون إلى أبعد من هذاء فقالوا: بعدم جواز صحة المضاربة بالدين الذي في ذمة الغير» |55 
قام المضارب بقبضه بإذن المالك» والعمل فيه مضاربةء لأن في ذلك منفعة للدائن وهي عمل المضارب ؛ 
في قبض الدين من الغير من غير أجرء وهذا لا يجوزء وشبهوا هذه الحالة بحالة عدم جواز المضاربة 
بثمن العروضء إذا باعها المضارب بنفسه . ظ 
وقد جاء في شرح الخرشي: (وكذا لا يجوز أن يكون رأس المال قراضاً أو ثمناً إذا كان المضارب هو - 


يخرج ما إذا كان لرثٌ المال على رجل دين» فقال له: اعمل بديني الذي في ذمتك مضاربة 


الذي يتولى بيعه»؛ وجعل ثمنه المبيع به هو القراض» كأن وكله على خلاص دين والتشبيه في المنع 
والمعنى: أنه إذا وكله على خلاص دين له على شخصء فإذا أخلصه كان بيده قراضاًء فإن ذلك لا 
يجوزء ولو كان الذي عليه الدين حاضراً مقراً تأخذه الأحكام. (شرح الخرشي .7١0/7‏ حاشية الدسوني 
والشرح الكبير / 4177). 
ويقول ابن رشد: (واختلف العلماء في من أمر رجلا أن يقبض ديئاً له على رجل آخرء ويعمل فيه على 
جهة القراضء» فلم يجز ذلك الإمام مالك وأصحابه لأنه رأى أنه ازداد على العامل كلفة» وهو ما كلفه من 
فبضه . 
وهذا على أصله؛ أن من اشترط منفعة زائدة في القراض أنه فاسد. 
(بداية المجتهد /١‏ 27”865 المنتقى 8/ .)١155 .1١506‏ 
ويرى علماء الحنابلة: عدم صحة المضارية بالدين في ذمة المضارب وقالوا بصحتهاء إذا كان الدين في 
ذمة آخرء ولكن وكله اقتضاء دينه وقبضهء وإذا قبضه وعمل به صحت المضارية. 
ويقول البهوتي في هذا: (وإن قال رب دين: ضارب بالدين الذي عليك لم تصحء لعدم حضور المال» 
ولأن المال الذي في يد المدين لهء وإنما يصير لغريمه يقبضهء ولم يقبضهء أو قال ضارب بديني الذي 
على زيد فافبضه لم يصحء ذلك لأنه عقد على ما لا يملكه» لأنه لا يملك ما في يد مدين إلا بقبض ونم 
يوجد وذلك بخلاف: اقبض ديني وضارب به فيصح.ء لأنه وكله في قبض الدين وعلق المضاربة على 
القبض وتعليقها صحيح . (ينظر كشاف القناع 8 المغني 1 الفروع 11/1 . 
أما مذهب الشافعية: فهو عدم الجواز مطلقأء سواء كان الدين في ذمة المضاربء أو في ذمة آخرء ولو 
أمره بقبضهء والمضارية به. 
ولذلك لو قال الدائن للمضارب: ضارب بالدين الذي لي بذمتك لم يصح وذلك لأن الدائن لا يملك 
الدين بغير قبض» وإذا لم يملكه فلا مضاربة. ولو قال شخص لآخر: اقبض ديني على فلان» فإذا قبضته 
فقد ضاربتك عليه لم يصح. لأن في هذا تعليق المضاربة على القبض والتعليق يفسد المضاربة. (مغني 
المحتاج ”/ 51٠١‏ نهاية المحتاج 171/54, فتح العزيز 7١/لاء‏ 28 حاشية البجيرمي ”/ 175). 
وعلى هذا فالمضاربة بالدين لها صورتان: 
أما الأولى : المضاربة بالدين الذي في ذمة المضارب نفسهء فلا تصح المضاربة به إلا بعد قبضه من قبل 
الدائن» وتسليمه إلى المضارب ثانياً ليعمل فيه مضاربة» لأن الدين قبل قبضه وصف فى الذمة لا يملكه 
الدائن» وبعد القبض يصير عيناء وتصح المضاربة به هذا متفق عليه عند جميع الفقهاء. ‏ 
وأما الثانية: المضاربة بالدين الذي في ذمة آخرء فقد ذهب علماء المالكية والشافعية إلى عدم صحة 
المضاربة؛ ولو أمر المضارب بقبضه من هذا الغير والمضاربة به؛ لأن الدائن شرط لنفسه منفعة» وهذا لا 
يجوزء كما قال المالكية» ولأن فى هذا تعليق المضاربة إلى زمن القبضء. وتعليق المضاربة يفسدها. 
وذهب علماء الحنفية والحنابلة: إلى جواز المضاربة بالدين الذي فى ذمة الغيرء وذلك لأن هذا يعتبر 
توكيلاً للمضارب بقبض الدين أولأء ثم المضاربة به يعد قبضهء وهذا صحيح . 
ويبدو أن ما ذهب إليه الأحناف والحنابلة هو الأصحء ونميل إلى اختياره. 
ويرد على الشافعية : أن المضارب بقبض الدين الذي في ذمة الغيرء باعتباره وكيلا عن رب المال الدائن - 


كتاب المضارية ١‏ 


بالنصفء أن المضاربةً فاسدةٌ بلا خلاف» فإن اشترئ هذا المضارب وباع» له ربحه وعليه 
وضيعيُّهُ؛ والدين في ذمته بحال عند أبي حنيفة . 


وعندهما ما اشترى وياع لرب الاك لسرودهه وعلته بره مك نينا عل أنتفق وكل عاد 
يشتري له بالدين الذي في ذمته لم يصح عند أبي حنيفة ؛ حتى لو اشترى لا يبرأ عَمّا في ذمته 
عنده» وإذا لم يصحٌ الأمرٌ بالشراء بما في الذمة» لم تصحٌ إضافة المضاربة إلى ما في الذمة . 


معنا ضع الفركيل ولح و تفج المصارية ‏ لأن الشراء يَة يَمَعع للموكل فتصير 
المقبارد بعت ذلك مضاربة بالعروض ؛ لأنه يصير في التقدير كأنه وكّله بشراء العروض ثم دفعه 


إليه مضاربة» فتصير مضاربة بالعروض» فلا تصح. 


ولو قال لرجل: اقبض ما لي على فلان من الدين» واعمل به مضاربة ‏ جاز؛ لأن 
المضاربة هنا أَضِيمَّتْ إلى المقبوض» فكان رأس المال عيناً لا دين" '» ولو أضاف المضاربة 
إلى عين هي أمانة في يد المضارب من الدراهم والدنائير؛؟ بأن قال للمودع”" أ 5 المستبضع : 
اعمل بما في يدك مضاربة بالنصفء جاز ذلك بلا خلافٍ, وَإن أضافها إلى مضمونة في يده 
كالدراهم والدنائير المغصوبة» فقال للغاصب: اعمل يما في يدك مضاربة بالنصف» جاز ذلك 


0 فكأن الدائن قبضه بنفسه ثم بعد أن يقبض المضارب الدين تنعقد المضاربة» لأن الدين بعد القبض يصير 
عيناء وتصح المضاربة به. فالمضاربة هنا مضافة إلى وقت القبض وليس فيها تعليق على شرط كما 
أدعيتم . 
ويرد على المالكية : من أن المضاربة بالدين الذي في ذمة الغير بعد قبضه من قبل المضارب تتضمن منفعة 
اشترطها الدائن على المضارب وهو عمله» وتعيينه في قبض الدين» ففيه نظر أيضاً . 
فعمل المضارب» وتعيينه في قبض الدين ليس داخلاً في المضاربة» بل خارج عنهاء لأنها تنعقد بعد 
القبض لا قبله» ثم إن المضارب يعتبر وكيلا عن الدائن في قبض الدين من الغير» وبعد القبض تنتهي 
الوكالة» وتنعقد المضارية . 

)١(‏ قال السرخسي في المبسوط: (ولو قال رب المال لرجل آخر: اقبض ما لي على فلان» ثم عمل به 
مضاربة بالنصف فهو جائز؛ لأنه وكيل رب المال فى قبض الدين منهء فإذا قبضه؛ كان المقبوض بمنزلة 
الوذبعة فى يلام تتتعقد: المضازية تينهما برأم عالاهو غين في بيده 
وذكر في النوادر: أن هذا يكرهء وذلك لأنه شرط لنفسه منفعة قبل عقد المضاربة» ليس ذلك مما حصل 
به الربح ء وهو تقاضي الدين» وقبضه فالكراهة لهذا. 
(ينظر المبسوط ج ؟7؟ ص 59»ء وابن عايدين ج 4 ص 158). 

0,0 في أ: المودع . 


بدائع الصنائع جم - 5 


مم١‏ كتاب المضاربة 


وجه قوله إن المضاربة تقتضي كون المال أمانة في /يد المضارب والمغصوب مغصوب 
في يدهء فلا يتحقق التصرف للمضاربة» فلا يصحء ولأبي يوسف أن ما في يده مضمونٌ إلى 
أن يأخذ في العملء» فإذا أخذ في العمل وهو الشراء تصير أمانة في يده فيتحقق معنى 
المضاربة» فتصحء وسواء كان رأس المال مفروزاً أو مشاعاً؛ بأن دفع مالا إلى رجل بعضه 
مضاربة وبعضه غير مضاربة مشاعاً في المال» فالمضاربة جائزة» لأن الإشاعة لا تمنع من 
التصرف في المال» فإن المضارب يتمكن من التصرف في المشاعء» وكذا الشركة لا تمنع 
المضاربة» فإن المضارب إذا ربح يصير شريكاً في المال» ويجوز تصرفه بعد ذلك على 
المضاربة» فإذا لم يمنع البقاء لا يمنع الابتداء. 


وعلى هذا يخرج ما إذا دفع إلى رجل ألف درهمء فقال: نصفها عليك قرضء ونصمها 
مضاربة ‏ أن ذلك جائز. 


بوبه + ووس 00 لو با 
تبرعاً لأنه لا يقابله عوض للحال» فهو تمليك المال بعوض في الثاني . 


الآ ترق "أن الواحت فيه ره ليقن لأره اليه فلم يكن تبرعاً من كل وجويء فلا يعمل 
كان نصف الربح للمضارب ؛؟ لأنه ربح ملكه وهو المرض » ووضيعته عليه والنصف الآخر بينه 
وبين رب المال على ما شرطا؛ لأنه ربح مستقاد بمال المضاربة. ووضيعته على رب المال» 
ولا تجوز قسمة أحدهما دون صاحبه؛ لأنه مال مشترك بينهماء فلا ينفرد أحدٌ الشريكين 


قالوا: ولو كان قال له: حذ هذه الألف على أن نصفها قرضٌ عليك على أن تعمل 
بالنصف الآخر مضاربة؛ على أن الربح لي - فهذا مكروه؛ لأنه شرط لنفسه منفعة في مقابلة 
القرض؛ «وَقَدْ نَهَى رَسُول الله ككل عَنْ قَرْض جر نَفْع9"؛ فإن عمل على هذا فربح أو وضعء 
فالربح بينهما نصفان؛ وكذا الوضيعة. 

أما الربحٌ فلأن المضارب ملك نصف المال بالقرض» فكان نصف الربح له والنصف 
الآخر بضاعة في يده. فكان ربحه لرب المال. 
)١(‏ في ط: الشياع. 00 
(؟) ذكره الحافظ ابن حجر في المطالب العالية )4١١/1١(‏ رقم )١777(‏ وعزاه للحارث بن أبي أسامة عن على 

ابن أبي طالب مرفوعاً. 


كتاب المضارية 0 1 


' وأما الوضيعةٌ فلأنها جزء هالك من المال» والمال مشترك» فكانت الوضيعة على قدره. 
ولو قال: خذ هذه الألف على أن نصفها مضاربة بالنصف» ونصفها هبة» فقبضها المضارب 
على ذلك غير مُقسومء فالهبة فاسدة؛ لأنها هبة المشاع فيما يحتمل القسمة؛ فإن عمل في 
المال فربح» كان نصف الربيج للمضاربس حصة الهبة. ونصف الربح بينهما على ما شرطاء 
والوضيعة عليهما. 


أما نصف الربح للمضارب حصة الهبة؛ فلأنه يثبت الملك له فيه إذا قبض بعقد فاسد. 
فكان ربحه لهء وأما النصف الآخر فإنما يكون ربحه بينهما على الشرط؛ لأنه استفيد بمال 
المضاربة مضارية صحيحة . 


وأما كون الوضيعة عليهما؛ فلأنها جزء/ هالك من المال» والمال مشترك» فإن هلك ؟/ ١176ب‏ 
المال في يد المضارب قبل أن يعمل أو بعد ما عمل فهر ضامن لنصف المال وهو الهبة؛ لأنه 
مقبوض يعقد فاسدٍء. فكان را عليه كالمقبوض ببيع فاسد. ولو كان 0 
بضاعة ونصفه مضاربة فقبضه المضارت على ذلك» فهو جائز. والهال على رهما سكا 
المضاربة والبضاعة؛ والوضيعة على رب المال ونصف الربح لرب 50000007 
شرطا؛ لأن الإشاعة لا تمنع من العمل في المال مضاربة وبضاعة؛ وجازت المضاربة 
والبضاعة» وَإنما كانت الوضيعةٌ على رب المال لأنه لا ضمان على المبضع» والمضارب في 
البضاعة والمضاربة وحصة البضاعة من الربح لرب المال خاصة؛ لأن المبضع لا يستحق 
الربح» وحصة المضاربة بينهما على ما شرطا؛ لأنه ربح حصل من مال المضاربة» والمضاربة 
قد صححت» فيكون بينهما على الشرط . 

ولو دفع إليه على أن نصفها وديعة في يد المضارب» ونصهها مشيارية بالنصف ؛ فذلك 
جائزء والمال في يد المضارب على ما سما ؛ لأن كل واحد منهماء أعني: الوديعة والمضاربة 

- أمانة. فلا يتنافيان» فكان نصف المال في يد المضارب وذيغة وتضقة مشضاربةة: إلا أن 

التصرف لا يجوز إلا بعد القسمة؛ لأن كل جزءٍ من المال بعضه مضاربة وبعضه وديعة. 
والتصرف في الوديعة لا يجورٌ. 

فإن قسم المضارب المال نصفين» ثم عمل بأحد النصفين على المضاربة فربح أو وضع» 
فالوضيعة عليه وعلى رب المال نصفان» ونصف الربح للمضارب ونصفه على ما شرطا؛ لأن 
قسمة المضارب المال”'' لم تصح؛ لأن المالك لم يأذن له فيهاء فإذا أفرز بعضه فقد تصرف 


6 في أ: هناك . 


الوم كتاب المضاربة 


للغاصب.» وما كان فى حصة المضاربة فهو على الشرط . 

ل ا وات ع الي 
فهر بيننا نصفان: فباع لضا ريك عات لبا ا ثم عمل بها وبالخمسماية التي عليه 
فربح في ذلك أو وضع» فالوضيعة عليهما نصفان» والربح بينهما نصفان في قياس قول أبي 
حنيفة - رحمه الله -» لأن من مذهبه أن من كان له على رجل ذَيْنٌ فَأْمَرَهُ أن يشتريّ له بذلك 
الدين قا لا يصح. والمشتري يكون للمأمور لا للآمرء ويكون اللاين .علق العامور [عل ]0 
حالة . 

وإذا كان كذلك فهنا أمرٌ أن يعمل بالدين وبنصف ثمن المباع» فما ربح في حصة الدين 
فهو للمدفوع إليه؛ لأنه تصرف في ملك نفسهء فيكون ربحه لهء وما ربح في نصيب الدافع فهو 
للدافع والوضيعة عليهما؛ ؛ لأن المالّ مشترك بينهماء فكان الهالك بينهما. 

وأما في قياس قولٍ أبي يوسف ومسحمل؛ فمقدار ما ربح في الخمسماية التي أمره أن يبيع 
نصف المتاع بهاء فهو بينهما نصفان على ما شرطاء وما ربح في النصف الذي عليه من الدين 
يكون لرب المال؛ لأن من أصلهما أن الأمر بالشراء بالدين يصح »؛ وتكون المضاربة فاسدة؛ 
لأنه إذا اشترى صار عروضاً والمضاربة بالعروض لا تصحٌ؛ فصارت المضاربة هنا جائزة في 
النصف فاسدة في النصف. فالربح في الصحيحة يكون بينهما على الشرط» وفي الفاسدة يكون 
لوت المال:: 

ولو شرط الدافمٌ لنفِسِهِ الثلتَ وللمضارب الثلثين والمسألة بحالهاء فإنَّ في قول أبي 
حنيفة ثلثا الربح للمضارب على ما اشترطاء نصف الربح من نصيب المضاربة خاصَّةَء والسدس 
من نصيب الدافع ؛ كأنه قال له: اعمل في نصيبك على أن الربح لك. واعمل في نصيبي على 
أن لك ثلث الربح من نصيبي . 

وأما على قياس قولهماء فقد دفع إليه نصفه مضاربة جائزة» ونصفه مضاربة فاسدة» فما 
ربح في النصف الذي كان دين فهو لرب المال؛ لأنه مضاربة فاسدة» وما ربح في النصف الذي 

وَإِنْ كانَ شرط لرب المال ثلثي الربح وللمضارب الثلث. فالربح بينهما نصفان في قول 


2000 سقط من ط. 


الكت 


كتاب المضاربة 5" 


ااا اس ب 
أبي حنيفة ؛ لأن رَتَ المال شرط النصف من نصيب نفسه والزيادة من نصيب المضارب» 
وشرط الزيادة من غير عمل ولا رأس مال باطل» فيكون الربح على قدر المال. 

وفي قياس قولهما نصف الربح لرب المال خاصّة؛ لأن المضاربة فيه فاسدةء وللمضارب 
ثلث ربح النصف الآخر. 

وملها: تسليم رأس المال إلى العنظا د لأنه أمانة» فلا يصح إلا بالتسليم وهو 
التخلية كالوديعة» ولا يصح مع بقاء يد الدافع على / المال لعدم التسليم مع يقاء بذه » حتى لو 
شرط بقاء يد المالك على المال فسدت المضارية» لما قلنا. 


فرق بين هذا وبين الشركة؛ فإنها تصحٌ مع بقاء يد رب المال على مالهء والفرقٌ أن 


)١(‏ من جملة الشرائط أن يكون رأس مال المضاربة مسلماً إلى المضارب فقد ذهب الفقهاء المسلمون بما يشبه 
الإجماع؛ إلى أن عقد المضاربة عقد عيني» يشترط فيه تسليم رأس المال إلى المضارب . 
ويتحب: توافر هذا الشرط. لصحة عقد المضاربة؛ لأن رأس المال في المضاربة أمانة في يد المضارب» 
وهذا يحتم وجوده تحت يد المضارب». ولا يتم ذلك إلا بالتسليم وهو تخلية يد رب المال عن رأس مال 
المضارب كالوديعة. ومن ناحية أخرى فإن المضاربة تنعقد على مال من طرف وعمل من آخرء فلا تصح 
المضاربة مع بقاء يد رب المالء على رأس مالء وكذلك لا تصح إذا أعطى رب المال المال إلى أمين 
اخر غير المضارب . 
ولأجل ذلك منعوا اشتراط عمل رب المال مع المضارب لأن ذلك يخل بالتسليم المشروط لصحة العقدء 
وشرط عمل رب المال مع المضارب ينافي شرط التسليم» لأن ذلك يستهدف بقاء رأس المال تحت يد 
المضارب» فيمتنع كونه مسلماً إلى المضارب. أما إذا عمل رب المال مع المضارب متبرعاً من غير 
شرطء كأن يتعين به المضارب فلا يؤثر ذلك في صحة المضاربة . 
إلا أن علماء المالكية فرقوا بين العمل القليل والكثير» فالثاني ممنوع يفسد المضاربة. أما الأول: لا يؤثر 
في صحة المضاربة مثل أن يعينه في شراء سلعة» أو ينوب عنه في قبض دراهم قليلة مما يفعله إنسان 
لسديقة: 
ونقل عن الإمام أحمد»ء وابن قدامة» ومعظم فقهاء الحنابلة أن الرأي الراجح عندهم هو: جواز اشتراط 
عمل رب المال مع المضارب» ولا يخل ذلك بصحة المضاربة . 
والتسليم: إما أن يكون بالمناولة» أو بالتمكن من المال. فلو شرط المال أن يعمل مع المضارب» لا 
حول المضاربة سواء كان المالك عاقلاً أو لاء كالأب والوصيء إذا دفع مال الصغير مضاربة» وشرط 
عمل شريكه مع المضارب» لا تصح المضارية. 
وضواء كان المالك عاقداً أو غير عاقدء كالصغيرء لأن يد المالك ثابتة له وبقاء يده يمنع التسليم إلى 
المضارب» ولأن يدهما على ما لهما بجهة الملك كالكبير» فبقاء يدهما يمنع كونه مسلماً إلى المضارب . 
(الروضة جاه ص 2١١8‏ فتح العزيز ج ١١‏ ص 24 ومغني المحتاح ج ١‏ ص 23"١١‏ والشرح الكبير ج 
*' ص 217/6 المدونة الكبرى ج ١١‏ ص ١١١ء‏ تبيين الحقائى ج 0 ص .0١‏ 


اهنا 


المضاربة انعقدت على رأس مال من أحد الجانبين» وعلى العمل من الجانب الآخرء ولا 
يتحقق العمل إلا بعد خروجه من يد رب المال» فكان هذا شرطأ موافقا مقتضى العقد بخلاف 
الشركة لآديا اتعقدك على العمل يعن التاتيتي تقرط زوال "دوب المال من انين 01 
يناقض مقتضى العقدء وكذا لو شرط فى المضاربة عمل رب المال فسدت المضاربة» سواء 
عمل :رت المال عه أن لو يفم ل أن موظ غيل فعه فرظ قات ودود غلن المال4 وانه 1 
فاسد. 

ولو سلم رأس المال إلى رب المال ولم يشترط عمله» ثم استعان به على العمل أو دفع 
إليه المال بضاعة؛ جاز؛ لأن الاستعانة [به]؟'' لا يُوجب خروج المال عن يدهء وسواء كان 
المالك عاقداً .أو غير عاقدء لا بد من زوال يد رب المال عن ماله؛ لتصح المضاربة» حتى أن 
الأب أو الوصي إذا دفع مال الصغيرٍ مضاربة وشرط عمل الصغيرء لم تصح المضاربة؛ لأن يد 
الصغير باقية لبقاء ملكه. فتمنع التسليم؛ وكذلك أحد شريكي المفاوضة أو العنان إذا دفع مالا 
مضاربة وشرط عمل شريكه مع المضارب؛ لأن لشريكه فيه ملكا فيمنع التسليم . 

فأما العاقد إذا لم يكن مالكاً للمال» فشرط أن يتصرف في المال مع المضاربء فإن كان 
ممن يجوز أن يأخذ مال المالك مضاربة» لم تفسد المضاربة؛ كالأب والوصي إذا دفعا مال 
الصغير مضاربة» وشرطا أن يعملا مع المضارب بجزء من الربح؛ لأنهما لو أحدًا مال الصغير 
كاوه بالتيتيماة جازء فكذا إذا شرطا عملهما مع المضارب وصار كالأجنبيٌ. 

وَإِنَ كان العاقد ممن لا يجوز أن يأخذ مال المالك مضاربة» فشرط عملهء فسد العقدٌ؛ 
كالمأذون إذا دفع مالا مضاربة وشرط عمله مع المضارب؛ لأن المأذون وإن لم يكن مالكاً رقبة 
المال فَيَدُ التصرف ثابتة له عليه» فينزل منزلة المالك فيما يرجع إلى التصرف». فكان قيام يده 
مانعا من التسليم والقبض. فيمنع صحة المضاربة. 

فإ شرل المأذون عمل مولاه مع المضارب ولا دين عليه. فالمضاربة فاسدةً؛ لأن 
المولى هو المالك للمال حقيقةٌ: فإذا حصل المال في يدهء فقد وجد يد المالك. فيمنع 
التسليم» وإن كان عليه دين» فالمضاربة جائزةٌ فى قول أبي حنيفة - رحمه الله -» لأن المولى 
لا يملك هذا المال». فصار كالأجنبيّ . 

وأما المكاتب إذا شرط عمل مولاه لم تفسد المضاربة» لأن المولى لا يملك إكساب 
مكاتبهء وهو فيها كالأجنبي. 


)01( ا المال. 
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ولو دفع إلى إنسان مالا مضاربة وَأَمَرَهُ أن يعمل برأيه ودفعه المضارب الأول إلى آخر 
مضاربة ؛ على أن يعمل المضارب معه أو يعمل معه رب المال» فالمضاربة فاسلة؟؛ لأن اليد 

وقد قالوا فى المضارب إذا دفع المال إلى رب المال مضاربة بالثلث» فالمضارية الثانية 
فاسدة» والمضاربةٌ الأولى على حالها جائزة» والربح بين رب المال وبين المضارب على ما 
شرطا فى المضارية الأولى» ولا أجر لرب المال. 

أما فسادٌ المضاربة الثانية؛ فلأن يد رب المال يد ملك» ويد الملك مع يد المضارب لا 
يجتمعان» فلا تصح المضاربة الثانية وبقيت المضاربة الأولى على حالهاء ولم يذكر القدوري 
رحمه الله فى اشرحه مختصر الكرخى» خلافاً وذكر القاضى فى #شرحه محتصر 
الطحاوي» أنَّ هذا مذهب أصحابنا الثلاثة . 

وعند زفر ‏ رحمه الله - تنفسخ المضاربة الأولى بدفع المال إلى رَبّ المالٍ والرد عليه 
وجه قوله إن زوال يد رب المال شرطً صحة المضاربة» فكانت إعادةٌ يده إليه مفسدة لها. 


وَلَنَا أن رَتَ الحال ضير مغينا للمضارب» والإعانة لا توجب إخراج مال عن يذه فيبقى 
العقد الأول ولا أجر لرب المال؛ لأنه عمل فى ملك نفسهء فلا يستحق الأجرء وأما الذي 
يرجع إلى الربح فأنواع : 


منها إعلام مقدار الريح”"؛ لأن المعقود عليه هو الربح. وجهالة المعقود عليه توجب 
فساد العقدء ولو دفع إليه ألف درهم عن أنهما يشت كال في الربحء ولم يبين مقدار الربح ؛ جاز 
ذلك» والربح بينهما نصفان؛ لأنَّ الشركةً تقتضى المساواة» قال الله - تعالى -» عزَّ شأنه : 
لِنَهُمْ شْرَكَاءُ فِي التُلْثِ»4. ولو قال: على أن للمضارب شركاً في الربح؛ جاز في قول أبي 


)١(‏ من جملة الشروط: أن يكون نصيب المضارب من الربح معلوماً وهذا الشرط مجمع عليه بين الفقهاء. 
ولم يخالف فيه أحدء وذلك لأن عقد المضارية» يوجب الشركة في الربح الذي قد يحصل من المضاربة 
ولذلك فقد اتفق الفقهاء: على ضرورة اتفاق العاقدين على كيفية توزيع الربح بينهماء وأن ينص على ذلك 
في العقد. وبناء عليه لا يصح أن يشترط لأحدهما دراهم معلومة معدودة من الربح على أي وضع قد 
يؤدي إلى عدم الاشتراك في الربح» كأن يجعل ربح أحدهما ألف جنيه» والباقي للآخرهء أو.يجعل له 
نصف الربح وزيادة مائة جنيهء فقد لا يزيد الربح على ما شرط لأحدهما من الجنيهات فيؤدي ذلك إلى.ه 
قطع الشركة في الربح» فتفسد المضاربة . , 
(تبيين الحقائق ج ه ص 255 فتح العزيز ج ١5‏ ص »5١‏ ونهاية المحتاح ج ؛ ص ١1١1١اء‏ الشبرح الكبير 
ج ا ص 477» المنتقى ج ه ص »1٠١‏ والمغنى جاه ص 5". : 


وتال:فحيدة المشاوية فاضدة: 


وجه قول محمد إن الشركة هي النصيب؛ قال الله - تعالى: «أم لَهُمْ شِرْكُ في 
6 0 *] أي: نصيب » وقال اي ا 0 إضنا: فاه 


وجه قول أبي يوسف أن الشّرْكُ بمعنى الشَّرْكة ؛ يُقَال: شَرِكْتُهُ في هذا الأمر أَشْرَكُهُ شِرْكةٌ 
وكبر كا ؛ قال القائل: [من الوافر] 


1ك ا ارات ا 0 تمر الععان00© 


[تصحيح]9؟. 


ومنها: أن يكون المشروط لكل واحد منهما من المضارب ورب المال من الربح جزءاً 
شيائعا؟ تصنقا أو كلقا أى ويفا فإن شرطا عدداً مقدراً بأن شرطا أن يكون لأحدهما مائة درهم 

من الربح أو أقل أو أكثر والباقي للآخر؛ لا يجوز والمشارية فاشدة؛ لأن المضاربة نوع من 
الشركة ؛ وهي الشركة في الربح. رعداخرم بوخيااتط الشركة تي الربج ' اباط 
المضارب إلا هذا القدر المذكورء فيكون ذلك لأحدهما دون الآخرء فلا تتحقق الشركة» فلا 
يكون التصرف مضارية . 

وكذلك إن شرطا أن يكون لأحدهما النصف أو الثلث ومائة درهمء أو قالا: إلا مائة 
درهم؛ فإنه لا يجوز كما ذكرنا أنه شرط يقطع الشركة في الربح”"؛ لأنه إذا شرطا لأحدهما 
النصف ومائة» فمن الجائز أن يكون الربح مائتين ن» فيكون كل الربح للمشروط له. وإذا شرط 
له النصف إلا ماثة» فمن الجائز أن يكون نصف الربح ماثة» فلا يكون له شيء من الربح . 


ولو شرطا في الحقة أن تكون: الوقيعة غليهتهاء تطل الغترط ».والمشارية ‏ سق 


والأصل في الشرط الماسد إذا دخل في هذا العقد أنه ينظر إن كان يؤدي إلى جهالة الربح 
يوجب فساد العقّد؛ لأن الربح هو المعقود عليه وكيالة المعقودٍ عليه 7 توجب فساد العققد. وإن 


)00 0 60 ا 
و ع ا 1 ا 
الفا شائعا: 
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كان لا يؤدي إلى جهالة الربح. ا ا ل 
فاسدٌ؛ لأن الوضيعة جزء هالك من المال؛ فلا يكون إلا على رب المال» لا أنه يؤدي إلى 
جهالة الربح فلا يؤثر في العقد فلا يفسد به العقد؛ ولأن هذا عقد يتوقف صحته على القبض. 
فلا يفسده الشرط الزائد الذي لا يرجم إلى المعقود عليه؛ كالهبة والرهن. ولأنها وكالة والشرط 
الفاسد لا يعمل في الوكالة”'' . 


وذكر محمد في المضاربة إذا قال ربُ المال للمضارب: لك ثلتُ الربح وعشرة دراهم 
في كل شهر ما عملت في المضاربة صحت المضاربة من الثلث» وبطل الشورط»ع وذكر في 


المزارعة إذا دفع إليه أرضه بثلث الخارج» وجعل له عشرة دراهم في كل شهرء فالمزارعة 
ناظلة : 


مِن أصحابنا مَنْ قال في المسألة روايتان: ونان «كتاب المزارعة» تقتضي فساد المضارية ؛ 
ا من المشاهرة معقود عليه؛ وهو قطع عنه الشركة وهذا يفسدذ 
المضارية . 


وفي رواية «كتاب المضاربة» يقتضي أن تصح المضاربة؛ لأنه عقد على ربح معلوم» ثم 
ألحق به شرطاً فاسداًء فيبطل الشرط وتصحٌ المضاربةٌ: والصحيحٌ هو الفرق بين المسألتين؛ 
لأن معنى الإجازة في المزارعة أظهرٌ منه في المضاربة» بدليل أنها لا تصح إلا بمدة معلومة. 
والمضارية لا :ه فهر ميا إلى ذكر المدة: فالشرط الفاسد جاز أن يؤثر في المزارعة. ولا يؤثر 
في المضاربة . 


وو ألفا مضاربة على أن الربح بينهما نصفين» على 
أن يدفع إليه ربٌ المال أرضة ليزرعها سنةء أو :ورا لسيكتها سن فالشرط باطلٌ» والمضارية 
مبدرحة : لأنه العدق برها شرطا 'قاتدا لأ يقعضيه» :فطل الشراط: 

ولو كان المضارب هو الذي شرط عليه أن يدفع أرضه ليزرعها رب المال سنة» أو يدفع 
داره إلى رب المال ليسكنها سنة» فسدت المضاربة؛ لأن جعل نصف الربح عوضاً عن عمله 
وعن أجرة الدار والأرض» فصارت حصة العمل مجهولةً بالعقد”'' فلم يصح العقد. 


وروى المعلى عن أبي يوسف في رجل دفع مالا إلى رجل دارع ؟ على أن يبيع في دار 
رب المال» أو على أن يبيع في دار المضارب ‏ كان جائزا . 


60 ولأنه تصرف فيه بأمره فصار كالوكيل. ينظو : تنبيه الحقائق (مم عم كهة). 
(؟) في ط: العقد. 


بهذا 


ولو شرطا أن يسكن. المضارب دار رت المال» أو ربب المال دار المضارب». فهذا لا 
يجوز» لأله إذا شرط البيم" في أحد الدارين» فإنما خص البيع بمكان دون مكان» ولم يعقد 
على#منافع الدارء وإذا شرط للمضارب السكنى فقد جعل تلك المنفعة أجرة لهء وأطلق أبو 
يوسفي أنه لا يجوز ولم يذكر أنه لا يجوز الشرط أوْ لا تجوز المضارية! 

وذكر القدوري ‏ رحمه الله أنه ينبغي أن يكون الفسادٌ في الشرط لا في المضارية . 
هي مضاربة فاسدة» وله أجرة مثل ما إذا عمل وجه قوله إن المضاربة عقد شركةٍ في الربح» 
فشرط قطع الشركة فيها يكونٌ شرطاً فاسداً. 

ولنا: أنه إذا لم يمكن تصحيحها مضاربة تصحح قرضاً؛ لأنه أتى بمعنى القرض» والعبرة 

فصل/ في بيان أحكام المضاربة 

وأما بيانُ حكم المضاربة”''» فالمضاربة لا تخلو إما أن تكون صحيحة أو فاسدة» ولكل 
واحدٍ منهما أحكام. أما أحكام الصحيحة فكثيرةٌ؛ بعضها يرجع إلى حال المضارب في عقد 
المضاربة» وبيعضها يرجع إلى عمل المضارب [ورب العمل]”'' ما لكل واحد منهما أن يعمله 


المال بالمال. 


أما الذي يرجع إلى حال”*' المضارب في عقد المضاربةٍ فهو أن رأسّ المال قبل أن 
يشتري المضارب به”' شيئاً أمانة فى يده بمنزلة الوديعة؛ لأن قبضه بإذن المالك». لا على وجه 


)١(‏ وإنما سمينا هذه الأشياء حكم المضاربة؛'لأن حكم الشيء ما يثبت به والذي يثيت المضارية هذا. 
ولذلك فإن مشايخنا رحمهم الله قالوا: إن المضارية في ابتدائها إيداع» وعند الشروع في العمل وكالة» 
فإذا ظهر الربح في الانتهاء يصير شركة». وإذا خالف المضارب يصير غصباًء وإذا فسدت صارت إجارة 
فاسدة. : 
وتلك أحكام تنبني عليهاء فيجب أن يراعى كل حكم منها في وقته وأوانه. 

6 سقط من ط. 

(4) في أ: جانب. 

)0( في :١‏ للمضارية منه . 
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البدل والوثيقة؛ فإذا اشترى به شيئاً صار بمنزلة الوكيل بالشراء والبيع؛ لأنه تصرف في مال 
الغير بأمروء وهو معنى الوكيل» ؛ فيكون شراؤه على المعروف» وهو أن يكون بمثل قيمته أو بما 
يتغابن الناس في مثله . كالوكيل بالشراء وبيعه على الاختلاف المعروف في الوكيل بالبيع 
المطلق» ولو اشترى شراء فاسداً يملك إذا قبض لا يكون مخالفاً. ويكون الشراء”'' على 
المضاربة» وكذا إذا باع شيئاً من مال المضاربة بيعاً فاسداً لا يصير مخالفاً ولا يضمن؛ لأن 
المضارية توكيل . والوكيل بالشراء والبيع مطلقا يملك الصحيح والفاسدء فلا يصير مخالفاًء فإذا 
ظهر في المال ربح» صار شريكاً فيه بقدر حصته من الربح؛ لأنه ملك جزءاً من المال 
المشروط بعمله. والبافي لرب المال» لأنه ثنماء ماله فإدا فسدت بوجه من الوجوه صار بمنزلة 
الأجير لربٌ المال. فإذا خالف شرط رب المال» صار بمنزلة الغاصب» ويصير المال مضموناً 
عليه» ويكون ربح م المالٍ كله بعد ما صار مضموناً عليه له؛ لأن الربح 3" بالضمان لكنه لا 
يطيب له في قول أبي حنيفة ومحمدٍ ‏ رحمه الله -. 


وعند أبي يوسف ‏ رحمه الله - يطيب له وهو على اختلافهم في الغاصب والمودع إذا 
تصرّفا في المغصوب والوديعة وربحًا. 

ولو أراد ربُ المال أن يجعل المال مضموناً على المضارب» فالحيلةٌ في ذلك أن يقرض 
المال من المضارب» ويشهد عليه ويسلمه إليه» ثم يأخذ منه مضاربة بالنصف أو بالثلث» ثم 
يدفعه إلى المستقرض فيستعين به في العمل» حتى لو هلك في يده كان القرض علبه» وإذا لم 
يهلك وربح يكون الربح بينهما على الشرط ”. 


)١(‏ في أ: المشتري. (؟) في أ: الخراج. 

(') والأجير عند الفساد له أجر مثلهء أما الربح كله فيكون لرب المالء» إلا في الوصي إذا أخذ مال الصغير 
مضاربة» وشرط لنفسه عشرة دراهم فإنه لا أجر له إذا عمل» كذا في أحكام الصغارء ولا ضمان عليه إذا 
فسدت بالهلاك من غير صنعه . 
والأحكام (إيداع» وكالة» شركة) فهي أحكام صحة بلا شك . 
أما الحكمان الغصب. أجير إذا فسدت المضاربة وصارت إجارة فاسدةء ففيهما خلل. 
وذلك لأن مغنى الإجارةء إنما يظهر إذا فسدت المضاربة. ومعنى الغصبء إنما يتحقق إذا خالف 
المضارب» فكان متعديا . 
وكلا الأمرين ناقض لعقد المضاربة» مناف لصحتهاء فكيف يصح: أن تجعل الإجارة والغصب حكماً من 
أحكامهاء وحكم الشيء ما يثبت بهء والذي ثبت ثمناً فيه لا يثبت قطعاً. 
لا يقال: إن الإجارة والغصبء وإن لم يصلحا أن يجعلا حكماً للمضاربة الصحيحة؛ إلا أنهما يصلحان 
أن يجعلا حكماً للمضاربة الفاسدة» فمن أدرجهما في أحكام المضارية؛ يريد بأحكامهما أحكام مطلق 
المضاربة صحيحة كانت أم فاسدةء وذلك لأنا نقول لا شك أن ما ذكر في قرائنها من ركنها وشرطها 
وغيرهماء إنما يراد به ما كان للمضاربة الصحيحة لا غيرء ففي أحكامها لا بد أن يكون كذلك. 


وحيلة أخرى أن يقرض رب المال جميع المال من المضارب إلا درهماً واحداًء ويسلمه 
إليه ويشهد على ذلكء» ثم إنهما يشتركان في ذلك شركة عنان؛ على أن يكون رأس مال 
المقرض درهماًء ورأس مال المستقرض جميع ما استقرض؛ على أن يعملا جميعاً وشرطا أن 
يكون الربح بينهماء ثم بعد ذلك يعمل المستقرض خاصّة في المال» فإن هلك المال في يده. 
كان القرض على حاله» ولو ربح كان الربحٌُ بينهما على الشرط . 


وأما الذي يرجعٌ إلى عمل المضارب مما له أن يعمله بالعقدٍ وما ليس له أن يعمل به: 
فجملة الكلام فيه أن المضاربة نوعان: مطلقةٌ» ومةيدة. 


فالمطلقةٌ أن يدفع المال مضاربة من غير تعيين العملء. والمكانء. والزمان» وصفة 
العمل . وَمَنْ يعامله. والمقيدة أن يعين شتكا هيز ذلك0؟ . 


)١(‏ المضاربة نوعان كما حكى المصنف عليه رحمة الله «مطلقة» ‏ وذلك بأن تكون صيغة المضاربة مطلقة 
عارية من كل قيد مفيدء أو قيداً يقيد حرمة المضارب. وغير مقيدة بسلعة معينة» أو بلد أو شخصء فإذا 
كانت كذلك كانت مطلقة أو عامة. 
والقيد المقيد» ما لم يكن مؤدياً إلى مخالفة مقتضى العقد من الاشتراك في الربح» والتخلية بين العمل 
ورأس المال» وعدم التجهيل في ربح أحدهماء واعتبار العامل أميئاً: وعدم التزامه بشيء من الخسارة» أو 
التلف الذي لا يدل فيه. وعدم كفه عن التصرف المعتاد الذي يتطلبه عرف التجار والتجارةء وذلك لأنه 
قد يربح في جهة من التصرف دون جهةء أو في نوع من الأنواع دون نوغ فيطلق له الكل ليحصل له 
غرضهء وهو تحصيل الربح» والتوكيل والإبضاع. والمسافرة من صنيعهم. 
أما تصرف المضارب في كل واحد من النوعين فهو ينقسم إلى أربعة أنواع : 
النوع الأول: نوع يملكه المضارب بمطلق العقدء دون حاجة إلى إذن صريح من رب المال أو إلى قوله 
اعمل برأيك» والتصرفات تعتبر من مقتضيات المضاربة وما يتفرع عنهاء هي جميع ما يتناوله أعمال التجار 
عادة» فللمضارب الحق في القيام بهذه التصرفات بمجرد إبرام العقدء فله أن يقوم بالبيع والشراء»ء ويملك 
التوكيل فيهاء وإن لم يؤذن بذلك صراحةء ويملك كذلك الإيداع والإبضاع والرهن والارتهان». والإيجار 
والاستئجارء والسفر إلى بلد آخر وغير ذلك من الأعمال التي تسهل له الحصول على الربح. 
النوع الثاني: نوع لا يملكه بمقتضى العقدء ويملكه إذا قال له رب المال اعمل برأيك» وإن لم ينص 
عليه» وهو ما يحتمل أن يلحق بعمل المضاربة» فيلحق به عند وجود الدلالة» ومن ذلك: 
اخلط فال المنتكارية تمالة: 
؟ - إعطاء مال المضاربة؛ مضاربة أو شركة لشخص ثالث . 
النوع الثالث: نوع لا يملكه إلا بنص صريح من رب المال» وهو الاستدانة على مال المضاربة» لأن فيه 
شغل ذمة رب المال بالدين فإذا أذن له بها نصاء جازتء والإقراض والهبة» والصدقة والعتق» ولو على 
مال. لأن ذلك كله ليس من قبيل التجارة فلا يملكه المضارب إلا بنص . 
النوع الرابع : نوع لا يملكه المضارب أصلاء وليس له أن يعمله رأسأًء وإن نص عليه كشراء ما لا يسك 
بالقبض. كشراء الميتة والدم والخنزير وأم الولدء والمكاتب» وذلك لأن المضاربة تتضمن الإذن بالتصرف - 


كتاب المضارية و" 


وتصرفٌ المضارب في كل واحد من النوعين ينقسم أربعة أقسام: قسم منه [ما]"" 
للمضارب أن يعمله من غير الحاجة إلى التنصيص عليه؛ ولا إلى قول: اعمل برأيك فيه؛ 
وقسمٌ منه ما ليس له أن يعمل» ولو قيل له: اعمل فيه برأيك» إلا بالتنصيص عليه وقسمٌ منه 
ما له أن يعمله إذا قيل له اعمل فيه برأيك» وإن لم ينص عليه» وقسمٌ منه ما ليس له أن يعمله 
رأسا وإن نص عليه. 

َأَمَا القسم الذي للمضارب أن يعمله من غير التنصيص عليه [ولا قول]”" اعمل برأيك؛ 
كالمضاربة المطاقه عن الشرط والقيد» وهى ما إذا قال له: خذ هذا المال واعمل به عَلَى أن ما 
رزق الله من ربح فهو بيننا على كدا؛ أو قال كذ هذا امال مقانا على اكنزاه قله آن مشعرق 
به ويبيع ؟ لأنه أمره بعمل هو سبب حصول الربح؛ وهو الشراء والبع» وكذا المقصود من عقد 
المضاربة هو الربح. والربح لا يحصل إلا بالث.اء والبيم» إلا أن عا عن لسوت 
وهو أن يكون بمثل قيمة المشتري أو بأقل من ذلا ك مما [ه]0©© يتنا بن بِنْ الناس في مثله؛ لأنه 
وكيل. وشراءٌ الوكيل يمَعٌ على المعروف. 

فإن اشترئ بما لا يتغابين الناس فى مثله؛ كان مشترياً لنفسه لا على المضاربة بمنزلة 
الوكيل بالشراء . | ظ 


- الذي يحصل به الربح» والربح لا يحصل إلا بالشراءء فما لا يملك بالشراء لا يحصل فيه ربح١‏ وما يملك 
بالشراءء لكن لا يقدر على بيعه» لا يحصل فيه ربح أيضاً؛ فلا يدخل تحت الإذن. 
وكشراء ما لا يجوز بيعه إذا قبضهء كأن يشتري المضارب من يعتق على رب المال لقرابة أو غيرهاء فإذا 
فعل صار مشترياً لنفسه دون المضاربة وذلك لأنه لو وقع شراؤه للمضارية» لعتق على رب المال فلا يقدر 
على بيعه بعد ذلك». فلا يحصل المقصود من العقد. وهو الربح. . 
الثانية : نه وا قدك برض أربت ارسلة اد تست زازه من أنواع التجارة؛ حكمها حكم 
المضاربة المطلقة» في جميع أحوالهاء لا تفارقها إلا في قدر القيد والأصل فيه . إن كان مفيداً يثبت» 
وذلك لأن الأصل في الشروط اعتبارها ما أمكن» وإذا كان القيد مقيداً.ء وكان يمكن الاعتبار فيعتبر» لقول 
النبي 5 : «المُسْلِمُونَ عِنْدَ شُرُوطِهِمْ». فتتقيد بالمذكورء ويبقى مطلقاً فيما وراءه على الأصل المعهود في 
المطلق». إذا قيد ببعض المذكورهء أنه يبقى مطلقاًء + افنها ورافه «العام ]<! حصن مله تعضية” أنه يبقى عام 
فيما وراءه. وإن لم يكن مقيداًء لا يثبت» بل يبقى مطلقاء وذلك لأن ما لا فائدة فيه يلغو ويلحق بالعدم. 
وحقيقة الفقه فى ذلك : أن الإذن كان عدماً» وإنما يحدث بالعقد» فيبقى فيما وراء ما يتناوله العقد على 
أصل العدم . ١‏ 
الحقائق 0/ لاه. 59, 58 المعاملات في فقه أبي حنيفة ص »515٠‏ الشركات في الفقه الإسلامي للشيخ 
على الخفيف ص 87. 

)١(‏ سقط من ط. 

(؟) في أ: والقول فيه. 

(0) سقط من ط. 


/ بت 


وأما بيعه فعلى الاختلاف بين أبي حنيفة وصاحبيه ‏ رضي الله» تعالى» عنهم ‏ في 
التوكيل بمطلق البيع؛ أنه يملك البيع نقداً ونسيئة'» ويغبن فاحش في قول أبي حنيفة 
رحمه الله - فالمضاربٌُ أَوْلَى ؛ لأن المضاربة أعم من الوكالة» وعندهما لا يملك البيع بالنسيئة 
ولا بما لا يتغابن الناس في مثلهء وهي من مسائل «كتاب الوكالة»» وله أن يشتري ما بّذَا له من 
سائر/ أنواع التجارات في سائر الأمكنة مع سائر الناس؛ لإطلاق العقدٍ. 


وله أن يدفم المال بضاعة» لأن الإبضاع من عادةٍ التجار؛ ولأن المقصود من هذا العقد 
هو الربح» والإبضاعٌ طريقٌ إلى ذلك» ولأنه يملك الاستئجار فالإبضاع أولى؛ لأن الاستئجار 
استعمال في المال بعوض » والوبضاع امتعمال فيه عير خوفن: فكان أزْلَى. 


وله أن يودع؛ لأن الإيداع من عادة التجارء ومن ضرورات التجارة. 


وله أن يستأجر من يعمل في المال؛ لأنه من عادة التجار وضرورات التجارة أيضاً؛ لأن ‏ 
الإنسان قد لا يتمكن من جميع الأعمال بنفسه. فيحتاج إلى الأجير» وله أن يستأجر البيوت 
ليجعل المال فيها؛ لأنه لا يقدر على حفظ المال إلا به» وله أن يستأجر السفن والدواب 
للحمل,» لأن الحمل”'' من مكان إلى مكانٍ طريق يحصل الربح ولا يمكنه النقل بنفسه . 


وله أن يوكل بالشراء والبيع؛ لأن التوكيل من عادة التجار؛ ولأنه طريق الوصول إلى 
المقصود وهو الربح» فكان بسبيل منه كالشريك؛ ولأن المضاربة أعم من الوكالة» ويجورٌ أن 
يستفاد بالشيء ما هو دونه» بخلاف الوكالة المفردة أن الوكيل لا يملك أن يوكل غيره بمطلق 
الوكالة إلا إذا قيل له: اعمل برأيك؛ لأن المقصود من ذلك ليس هو التجارة وحصول الربح» 
بل إدخال المبيع في ملكه؛ وكذا الوكالة الثانية مثل الأولى» والشيء ء لا يستتبع مثلهء وكل ما 
[كان]” '' للمضارب أن يعمل بنفسه قله أن يوكل فيه غَيْرَه ؛ وكلّ ما لا يكون له أن يفعله بنفسه 


3 النسيئة : بالهمزة على وزن فعيلة» وربما تدغم يعد التخفيف دانخطيئة» والنساء بالمد التأخير. 
وإنما جاز له النسيئة» لأنه عسى ألا يحصل له الربح إلا بالنسيئة وقد قال ابن ليلىء ٠‏ ليس له أن يببع 
بالنسيئة» وذلك لأنه تصرف يوجب قصر يده عن مال المضاربة» ويعجزه عن التصرف فيهء فيكون موجباً 
لضد مقصود رب المال». فصار كالإقراضء بل فوقهء وذلك لأن القرض يمكن الوصول إليه في الحال 
بواسطة الطلبء وهذا لا يمكن» فيكون فيها نوع إهلاك أو تبرعء ولهذا لو باع المريض بالنسيئة يعتبر من 
الثلث. 
ونحن نقول: البيع بالنسيئة من صنيع التجارء وهو متعارف عندهم فيدخل عند الإطلاق» لأن المتعارف 
كالمنصوص عليه؛ وهو أقرب إلى تحصيل الربح عادة» فكان أوفق لمقصود رب المال. 
(حاشية الطحطاوي '/ 775ء تبيين الحقائق 58/6» المبسوط 7؟78/7). 
(؟) في أ: النقل . 


كتاب المضاربة ا 


لا يجوز فيه وكالتّه على ربٌ المال؛ لأنه لما لم يملك أن يعمل بنفسه فبوكيله أولى . 


وله أن يرهن بدين عليه في المضاربة من مال المضارية» وَأَنّ يرتهن بدين له منها على 
رجل ؛ لأن الرهن بالدين والارتهان من باب الإيفاء والاستيفاء»ء وهو يملك ذلك» فيملك 
الرهن والارتهان. 

وليس للمضارب''' أن يرهن بعد نهي رب المال عن العمل ولا بعد موته؛ لأن المضاربة 
قل ,السو واللموت ]لالز بضدر فت ويد ١١١‏ ينالعالا و لرطين لين تظيرنا نير 17ب 
رأس المال فلا يملكه المضاربٌ. 


ولو باع شيئا وأخر الثشمن» جاز؛ لأن التأخير للثمن عادةٌ التجارء وأما على أصل أبي 
حنيفة - عليه الرحمة ‏ فلأن الوكيل بالبيع يملك تأخير الثمن» فالمضارب أولى؛ لأن تصرفه 
أعم من تصرف الوكيلء إلأ أن الوكيل بالبيع إذا أخر الثمن يضمن عندهماء والمضارب لا 
يضمن.ء لأن المضارب يملكُ أن يستقبل ثم يبيع نسيئة» فيملك التأخير ابتداء» فلم يضمن» 
فأما الوكيل فلا يملك الإقالة ثم البيع بالنسيئة» فإذا أخر ضَمِنّ . 


وأما عند أبى يوسف فإنّما جاز تأخير المضارب دون الوكيل لهذا المعنى أيضاًء وهو أن 
المقنارت يخلك آنا يخقرق التذلحة أو ويشقيل: قنهاء. كم ينيدها نحاء» انملك تاخين تلمتياة 
والوكيل لا يملك ذلك, وله أن يحتال بالثمن على رجل ؛ موسر كان المحتال عليه أو معسراً؛ 
لأن الحوالة من عادة التجار؛ لأن الوصول إلى الدين قد يكون أيسر من ذمة المحال عليه من 
ذمة المحيل؛ بخلاف الوصي إذا احتال بمال اليتيم أن ذلك إن كان أصلح جازء وإلا فلا؛ لأن 
تصرف الوصي في مال اليتيم مبني على النظرء وتصرف المضارب مبني على عادةٍ التجار. 

قال محمدٌ: وله أن يستأجر أرضاً بيضاء ويشتري ببعض المال طعاماً فيزرعه فيها؛ 
وكذلك له أن يقلبها ليغرس فيها نخلاً أو شجراً أو رطباً؛ فذلك كلّه جائزء والربح على ما 
شرطا؛ لأن الاستئجار من التجارة؛ لأنه طريق حصول الربح؛ وكذا هو من عادة التجارء 
فيملكه المضارب . 

وللنفنازيه أن**؟ سنافر بالمال::لآة المقصوة نهو هنذا العقد اتتعفماء المال نوهد 
المقصود بالسفر أوفرء ولأن العقد صدر مطلقاً عن المكان» فيجري على إطلاقه؛ ولأن مأخذ 
الاسم دليل عليه؛ لأن المضاربة مشتقة من الضرب في الأرض» وهو السيرء قال الله تبارك 


)21 في ط : له. 68 في ط: ينضر . 
فة في ط: ألا. 


فقنه نا 


وتعالى -: #وَآخَرُونَ يَضْرِبُونَ فِي الأزض يَبْتَعُونَ مِنْ فَضل الله [المزمل: ١٠]؟؛‏ ولأنه طلب 


الفضل» وقد قال الله تعالى» عرَّ شأنه -: #وَابْتَعُوا مِنْ فُضَلٍ الله [الجمعة: ]٠١‏ وهذا قول أبي 
حئيقة ومحمد» وهو فول أبى يوسف فى روأية محمد عنه. وفى رواية أصحاب الإملاء عنه 
لبن له أن يشافن. 

وروي عنه أنه فر بين الذي .* يثبت في وطنه وبين الذي لا ي* يثبت» وبين ما له حمل ومؤنة 
نوها لحكل له روا اجون !الشركة فالمضارب على ذلك » رف توكرنا وه كن .راجن من 
ذلك في «كتاب الشركة . 

وقد قال أبو يوسف عن أبي حنيفة - رحمه الله أنه إذا دفع إليه المال بالكوفة وهما من 
أهليها؛ فإن أبا حنيفة قال: ليس له أن يسافر بالمال. 


ولو كان الدفع في مصم. أخرء غير الكوفة. فللمضارب أن يخرج به حيث شاءء وقد ذكرنا 
وحه الرواية المشهورة فى (كتاي الشركة» . 

وأما وجه/ رواية أبي يوسف عنه؛ فهو أن المسافرةً بالمال مُحَاطَرَةٌ به» فلا يجوز إلا 
بإذن رب المال نضًا أو دلالة. فإذا دفع المال إليه في بلدهما فلم يأذن له بالسفر نضًا [ودلالة لم 
يكن له أن يسافر]”''» وإذا دفع إليه في غير بلدهماء فقد وجد دلالة الإذن بالرجوع إلى 
الوطن؛ لأن العادة أن الإنسان لا يأخذ المال مضاربة ويترك بلده”''؛ فكان دفع المال في غير 
بلدهما رضاً بالرجوع إلى الوطنء» فكان إذناً دَلآلةَ» وله أن يأذن لعبيد المضاربة بالتجارة في 
ظاهر الرواية» لأن الإذن بالتجارة من التجارة؛ ومن عادة التجار أيضاً . 

وروى ابن رستم عن محمد أنه لا يملك ذلك بإطلاق المضاربة. لأن الإذن بالتجارة أعم 
من المضاربةء فلا يستتبع ما هو فوقهء وله أن يبيعهم إذا لحقهم دين» سواء كان المولى حاضراً 
أو غائباً؛ لأن البيع في الدين من التجارة» فلا يقف على حضور المولى. 

وَلْوْ جنى عَبْدَ المضاربة بأن قتل إنساناً خطأء وقيمتة مثل مال المضاربة”"*؛ بأن كان رأس 
المال ألف درهمء فاشترى بها عبداً قيمته ألف فقتل إنساناً خطأ - لا يخاطب المضارب بالدفع 
أو الفداء ؛ لأن الدفع أو المداء لبن مه التجارة. ولا ملك أيضاً للمضارب فى رقبته ؛ لانعدام 
الفعل والتدبير في جنايته إلى رب المال» لأن رقبَتّه خالص ملكه. ولا ملك للمضارب فيهاء 


(1) في أ: وطنه. 
(؟) وجملة الأمر: أن للمضارب الأمن العام المعروف بين الناس» وليس له أن يعمل ما فيه ضررء ولا يعمل 


ار ولا أن يم ا لو ل ل ل لل ا ا 


بخلاف عبد المأذون إذا جنى ؛ أنه يخاطب المأذون بالدفع أو الفداء مع غيبة المولى» لأن العبد 
الي ا 0 0 
ا ب او ال نذا تعلقت التجتالة. برفبته ) صارت 
مشغولة» فلا يظهر حق المولى» فيخاطب بالدفع كالحر. 

فأما المضارب فإنه وكيل رب المال في التصرف حتى يرجم بالعهدة عليه والوكيل 
بالشراء لا يخاطب بحكم الجناية» فهو الفرق بين المسألتين”'': فإن اختار رب المال الدفع: 
واختار المضارتُ الفداءء فله ذلك؛ لأنه بالفداء يستبقي مال المضاربة» وله فيه فائدة في الجملة 
لتوهم الربح . 

ولو دفع ربٌ المال أو فدى؛ خرج العبد من المضاربة . 


أما إذا دفع فلا شك فيه؛ لأن بالدفع زال ملكه [عنه]”” لا إلى بدل. فصار كأنه هلك. 
وإذا فدى فقد لزمه ضمان ليس من مقتضيات المضاربة» ولأن اختيار الفداء دليل رغبته فى عين 
العبد» فلا يحصل المقصود من العقد وهو الربح ؛ لأن ذلك بالبيع . ١‏ 

د قيمة العبد ألفين: ؛ فجنى جناية خطأ. لا يخاطب المضارب بالدفع أو الفداء إذا 
كان رت" المال غائيا لها :قلنا + :وليين: لأضيداتن الجناية على المضارب ولا على الغلام سبيل. 
إلا أن لهم أن يستوثقوا من الغلام بكفيلٍ إلى أن يقدم المولى؛ وكذا لا يخاطب المولى بالدفع 
أو الفداء إذا كان المضاربٌ غائباً» وليس لأحدهما أن يفدي حتى يحضّْرًا جميعاً. فإن فدى كان 
متطوعاً بالفداء. فإذا حضرا دفعا أو فدياء فإن دفعا فليس لهما شية». وإن فديا كان الفداء 
عليهما أرباعاً وخرج العبد من المضارية» رهد قول أبي حنيفة ومحمدٍ. 


وقال أبو يوسف: حضوّر المضارب ليس بشرط» ويخاطب المولى بحكم الجناية . 


0 أقول أبي ا سو ا 0 0-000 
المخاطب بحكم الجناية: فلا يشترط حصور المقباريت. 

ولهما أنه إذا كان في المضاربة فضلء كان للمضارب ملك فى العبدء ولهذا لو أعتقه نفذ 
إعتاقه في نصيبه» وإذا كان له نصيب في العبد كان فداء نصييه عليهء فلا بد من حضوره. 


)١(‏ في أ: الفصلين. (؟) سقط من ط. 
(*) في ط: قوله. 


بدائع الصنائع جم - م 


ات 


25> كتاب المضاريبة 


وأما [قول أبي حنيفة]"'2: إن حقه لم يتعين في الربح لعدم تعيين رأس المال 
- فممنوع”"". بل تعين ضرورة لزوم الفداء في نصيبه ولا يلزم إلا بتعيين حقه. ولا يتعين حقه 
إلااجعبية:راضن المال: ولا يتعين رأس المال إلا بالقسمة» فثبتت القسمة ضرورة» فإن اختار 
أحدهما الدفع والآخر الفداء فلهما ذلك؛ لأن كان واحد منهما مالك لنصيبه» فصار كالعبد 
المشترك» غير أن في العبد المشترك إذا حضر أحدٌ الشريكين وغاب الآخر؛ يخاطب الآخر 
بحكم الجناية من الدفع أو7©) الفداء» وهلهنا لا يخاطب واحدٌ منهما ما لم يحضرًا جميعاً؛ لأن 
تصرف أحدهما يتضمن قسمة؛ لأن المال لا يبقى على المضاربة بعد الدفع أو الفداء. والقسمة 
لا تصح إل بحضرتهماء والدفع أو الفداء من أحد الشريكين لا يتضمن قسمة ولا حكماً في 

فق القرورلك الاخره فلا يقف على حضوره. وهذا بخلاف العبد المرهون؛ إذا كانت فيمته اكثز 

من الذين فجنى جناية خطأ أنه يخاطب الراهن والمرتهن بحكم الجناية» فإن اختار أحذهما 
الدفع والآخر المداء ؟ لم يكن لهما/ ذلك» ويلزمهما أن يجتمعا على أخد الأمرين ؛ لأن الملك 
هناك واحدَّء فاختلاف اختيارهما يوجب تبعيض موجب الجناية في حق مالك واحدٍ؛ وهذا لا 

يجوز؛ كالعبد الذي ليس برهن, وهنا مالك العبد اثنان» فلو اختلف اختيارهما لا يوجب ذلك 
تبعيض موجب الجناية في حق مالك واحد. 


وقد قالوا: إذا غاب أحدهما وادعيت الجناية على العبد لم تسمع البينة حتى يحضرًا؛- 
لأن كل واحد منهما له حق [في]”*؟' العبد. فكان التدبير في الجناية إليهماء فلا يجوز سماع 
البينة على أحدهما مع غيبة الآخرء وَإنما أخذ بالعبد كفيل لأنه لا يؤمن عليه أن يغيب» فيسقط 
حق ولي الجناية؛ لأن حقه تعلق برقبته » فكان له أن يستوئق حقه بكفيل . 


وحقوق العقد في 0 والبيع ترجع إلى لا لابلى رت المال؟ لآن الاير 
وي بالعيب ويد عليه محامي وناف لعا لاي 


ولو اشترئ المضارب عبداً معيباً قد علم ربٌ المال بعيبه ولم يعلم به المضارب؛ 
فللمضارب أن يرده؛ ولو كان المضارب”*' علم بالعيب ولم يعلم به رب المال» لم يكن 
للمضارب أن برده لأن حقوق العقد تتعلق بالمضارب 0 المهال» فيعتبر علم المضارب لا 


علم رب المال. 
)١(‏ في ط: قوله. (؟) في أ: يتنزل. 
(6) في أ: و. (4) سقط في ط. 


(ه) سقط في ط. 


كتاب المضارية هم 


ولو اشترى عبداً فظهر به عيب» فقال رب المال بعد الشراء: رضيتٌ بهذا العبد بطل 
الرفة الآن المدلك لوس المالة فإذا رضي به فقد أبطل حق نفسهء ولو أنَّ رب المال دفع إليه 
ألف درهم مضاربة على أن يشتري بها عبد فلان بعينه» ثم يبيعه. فاشتراه المضارب ولم يره. 
فليس له أن يرده بخيار الرؤية ولا بخيار العيب؛ لأن أمره بالشراء بعد العلم رضاً منه بذلك 
العيب» فكأنه قال بعد الشراء قد رضيت ؛ ؛ بخلاف ما إذا أمره بشراء عبد غير معين؛ لأنه لا 
يعلم أنه يشتري العبد المعيب لا محالة حتى يكون علمه ذَلَالَةَ الرضا به وهزاله اياك 
بالشفعة في دار اشتراها أجنبيُ إلى جنب دار المضاربء أو باع رب المال داراً لنفسه 
والمضارب شفيعها بدار أخرى من المضاربة» ففيه تفصيل نذكره إن شاء الله تعالى . 


ولو دفع المال إلى رجلين مضاربة؛ فليس لأحدهما أن يبيع ويشتري بغير إذن صاحبه. 
ولا يعمل أحدهما شيئاً مما للمضارب الواحد أن يعمله. سواء قال لهما: اعملا برأيكما أو لم 
يقل؛ لأنه رضي برأيهما ولم يرض برأي أحدهماء فصارا كالوكيلين» وإذا أذن له الشريك في 
شيء من ذلك جاز في قولهم جميعاً؛ لأنه لما أذن له فقد اجتمع رأيهماء فصار كأنهما عقدا 
جميعا . 


وآها القسم الذي ليس للمضارب أن يعمله إلا بالتنصيص عليه في المضاربة المطلقة. 
فليس له أن يستدين على مال المضاربة» ولو استدان لم يجز على رب المال. ويكون ديئاً على 
المضارب في ماله؛ لأن الاستدانة إثباتُ زيادة في رأس المال من غير رضا رب المال» بل فيه 
إثبات زيادة ضمان على رب المال من غير :رضاه؛ او وى وساي 0 
لحار «اكتمون على ركذا المال؛ بدليل أن المضارت لو اشترى برأس المال ثم هلك 


المضاربة 9 زيادة ضمان لم يرض به» وهذا لا يجوز. 


ثم الاسْيَدَانَة هي : أن يشتري المضارب شيئاً بثمن دين ليس في يده من جنسه. حتى أنه 
لو لم يكن في يده شيء من رأس المال من الدراهم والدنانير؛ بأن كان اشترى برأس المال 
سلعةة ثم اشترى شيئاً بالدراهم أو الدنانير» لم يجز على المضاربة» وكان المشتري له عليه 
ثمنه من ماله؛ لأنه اشترى بثمن ليس في يده من جنسه. فكان مستدينا على المضاربة» فلم 
تجز على رب المال» وجاز عليه؛ لأن الشراء وجد نفاذاً عليه؛ كالوكيل بالشراء إذا خالف» 
وسواء كان اشترى بثمن حال أو مؤجل؛ مؤجل؛ لأنه لما اشترى بما ليس في يده من جنسه. 
ضان كديا على المضارة وهو لا يملك ذلك . 


)01 ف ١‏ على . 


1/3/١ 


لذن كتاب المضاربة 


ولو كان ما فى يد المضارب من العبد أو العرض يساوي رأس المال أو أكثرء فاشترى 
شيئاً للمضاربة بالدراهم والدنانير ليبيع العرض ويؤدي ثمنه منها؛ لم يجزء سواء كان الثشمن 
حالاً أو مؤجلاً؛ لما ذكرنا أنه استدانة . 


ولو باع ما في يده من العرض بالدراهم والدنائير وحصل ذلك في يده قبل جل الأجل. 
لم ينتفع بذلك؛ لأنه لما خالف في حالة الشراء لزمه الثمن وصارت السلعة له؛ لأنه لم يملك 
الشراء للمضاربة» فوقع العقد لهء فلا يصير بعد ذلك للمضاربة ؛ وكذا إذا قبن المضارت مال 
المضارية. لين له أن يشتري بأكثر امن رأسن الما الذي في يده؛ لأن اراد تكون دينأء ولي 
في يده من مال المضاربة ما يؤديه؛ حتى لوو ا شترق سلعة بالف درهم. وال المضارية/ ألفن 
كانت حصةٌ الألف من السلعة المشتراة للمضاربة. وتحخضة ها زادذعلى الآلف للمضازت 
خاصة., له ربح ذلك وعليه وضيعته؛ والزيادة دين عليه في ماله؛ لأنه يملك الشراء بالألف ولا 
يملك الشراء بما زاد عليها للمضاربة» ويملك الشراء لنفسه فوقع له. 

وكذا إذا قتبض المضارب رأس المال وهو قائمٌ في يدهء فليس له أن يشتري للمضاربة 
بغير الدراهم والدنانير من المكيل؛ والموزونء والمعدودء والثوب الموصوف المؤجلء إذا لم 
يكن في يده شيء من ذلك؛ لأن الشراء بغير المال يكون استدانة على المال. 

ولو كان في يده من مال المضاربة مكيل أو موزون» فاشترى ثوباً أو عبداً بمكيل أو 
موزون موصوف في الذمة» كان المشتري للمضارب؛ لأن في يده من جنسه. فلم يكن 
استدانة . 

ولو كان في يده دراهم؛ فاشترى سلعة بدراهم نسيئة» لم يكن استدانة ؛ لأن في يده من 
جنسهء ولو كان في يده دراهم فاشترى بدنائير»ء أو كان في يده دنائير فاشترى بدراهم ‏ فالقياس 
أن لا يجوز على رب المال» وهو قول زفرء وفي الاستحسان يجوز. 

وجه القياس أن الدراهم والدنائير جنسان مختلفان حقيقة» فقد اشترى بما ليس في يده 
من جنسهء فيكون استدانة؛ كما لو اشترى بالعروض . 

وجه الاستحسان [أن الدراهم و الدنائير عند التجار كجنس واحد؛ لأنهما أثمان 
الأشياء]('' بهما تقدر النفقات وأروش الجنايات وقيه'" المكلفات :دولا يععذن نفل كل باحك 
منهما إلى الآخرء فكانا بمنزلة شيء واحدة. فكان مشتريا بشمن فى يده من جنسه . 


)١(‏ بدل ما بين المعكوفين في أ: أنهما عند التجارة كجنس واحد لأنهما من الأثمان. 


كتاب المضاربة يذ 


وكذلك لو اشترى بثمن هو من جنس رأس المال لكنه يخالفه في الصفة» بأن اشترى 
بدراهم بيض ورأس المال دراهم سودء أو امبترئ بصحاح ورأس الال غلةة أن اشترى 
بدراهم سوق .ور امن :لهال دراهم يضى »أو اشرق بدراهم غلة ورأس المال صحاح ‏ فذلك 
جائز على المضارية . 

وقال زفر: لا يجوز شيءٌ من ذلك على المضاربة» ويكون استدانة» ويجعل اختلاف 
الصفة كاختلاف الجنس. 22 


وقال محمد: إن اشترى بما صفته أنقص من صفة رأس المال جازء وهذا يشير إلى أنه 
لو اشترى بما صفته أزيد من صفة رأس المال أنه لا يجوز على المضاربة» ووجهه أنه إذا 
اشترى بما صفته أنقص من صفة رأس المال» كان فى يده ذلك القدر الذي اشترى به ذلك 
القدر وزيادة» فجاز. 


وإذا اشترى بما صفته أكمل» لم يَكُنْ في يده القدر الذي اشترى بهء فلا يجوز على 
المضارب؛ والصحيحٌ قول أبي حنيفة وأبي يوسف ‏ رحمهما الله -؛ لأنه لما جاز عند اختلاف 
الجنس» فلأن يجوز عند اختلاف الصفة أولى؛ لأن تفاوت الصفة دون تفاوت الجنس . 

ولو كان رأس المال ألف درهم»؛ فاشترى سلعة بألف أو بدنانير أو بفلوس قيمة ذلك 
ألف. لا يملك أن يشتري بعد ذلك على ألف المضاربة شيئاً بألفٍ أخرى أو غير ذلك؛ لأن 
مال المضاربة كان مستحقًا بالشمن الأول» فلو اشترى بعد ذلك لصار مستديئاً على مال 
المضاربة: فلك يلك ذلكة. فإن لتر غلييا أولا عبدا بتتمسمانة 4 لا يمك نهد ذلك أن 
يشتري إلا بقدر خمسمائة؛ لأن الخمسمائة خرجت من المضاربة» وكذلك كل دين يلحق رأس 
لجال لأودالك صان سكعنا من رأس المال» فيخرج القدر المستحق من المضاربة» فإذا 
اشترى بأكثر مما بقي صار مستديناً على مال المضاربة» فلا يصح . 


ولو باع المضارب واشترى وتصرف في مال المضاربة» فحصل في يده صنوف من 
الأموال من المكيل والموزون والمعدود وغير ذلك من سائر الأموال. ولم يكن في يده دراهم 
ولااؤنانس ولا فلوسن افلصين له أن يشترى نتاعا كفن لسن فى ند كله مره تيه وضفةة 
وقدره؛ بأن اشترى عبداً بكرٌ حنطة موصوفة» فق اشتعر فى بكر حييظة ولط بوفى بزو الرسظ اذ 
بكر حنطة جيدة وفي 55 ال جازء وإن كان في يده أجود مما اشرق أو أدون» لم 
يكن للمضاربة» وكان للمضارب؛ لأنه إذا لم يكن في يده مثل الثمن» صار مستديئاً على 


)0010( سقط في ط. 


تب 


4 كتاب المضار به 


المضاربة» فلا يجوزء وليس اختلاف الصفة هنا كاختلاف الصفة في الدراهم؛ لأن اختلاف 
الجنس هناك بين”'' الدراهم والدنانير لا يمنع الجوازء فاختلاف الصفة أولى؛ لأنه دونه 
واختلااف الجنس هنا د يمنع الجواز. فكذا 0 الصفة . 


ثم في جميع ما ذكرنا أنه لا يجوز من المضارب الاستدانة على رب المال» يستوي فيه 
ما إذا قال ربٌ المالٍ: اعمل برأيك» أو لم يقل؛ لأن قوله «اعمل برأيك» تفويض إليه فيما هو 
من المضاربة» والاستدانة لم تدخل فى عقد المضاربة؛ فلا يملكها المضارب إلا بإذن رب 
المال بها نَصا. 

ثم كما لا يجوز للمضارب الاستدانة على مال المضاربة» لا يجوز له الاستذانة على 
إصلاح مال المضاربة» حتى لو اشترى المضارب بجميع مال المضاربة ثيابا ثم/ استأجر على 
حملها أو على قصارتها أو نقلهاء كان متطوعاً في ذلك كله؛ لأنه إذا لم يبق في يده شيءٌ من 


ان المال» صار بالاستئجار مستديناً على المضارية» فلم يجز عليها. فصار عاقداً لنفسه» 


متطوعاً في مال الغير» كما لو حمل متاعاً لغيره أو قصر ثياباً لغيره بغير أمره. 

وقال محمد: وكذلك إذا صبغها سوداً من ماله فنقصها ذلك؛ لأن الاستدانة لا تجوز ولا 
يصير شريكاً بالسواد؛ لأنه لم يوجب في العين زيادة» بل أوجب نقصانا فيهاء ولا يضمن 
بفعله. سواء قال له: «اعمل برأيك». أو لم يقل؛ لأنه مأذونٌ فيه بعقد المضاربة» بدليل أنه لو 
ا ا ل ا ا ا لم يضمنء» وكذلك إذا صبغها بمال 
نفسهء ولو صبغ المتاع بعصفر أو زعفران أو صبغ يزيد فيهاء وليس في يده من مال المضاربة 


5 


عد 2 ود 
فإن كان لم يقل «اعمل برأيك»» فهو ضامنٌّ» ورب المال بالخيار: إن شاء ضمنه قيمة 
بقيمته أبيض» وتصرف المضارب بما زاد الصبغ فيه؛ لأن الصبغ عين مال قائم» فما أصاب 
المتاع فهو مال المضاربة»؛ وما زاد الصبغ فللمضارب خاصّة؛ لأن الصبغ استدانة على المال؛ 
وذلك لا يجوز. فصار الصبغ من غير المضاربة. والمضارب إذا خلط مال نفسه يمال المضارية 
ولو صبغ الثياب أجنبئٌ ؛ كان للمالك الخيار: إن شاء ضمنه قيمتهاء وإن شاء تركها على 
الشركة وتضاربا بثمنها على الشركة ؛ كذا هذا. 


2230 في أ: من 


كتاب المضاربة ؟؟ 


وإن كان قال له «اعمل برأيك» فلا ضمان عليه؛ لأنه إذا قال [له]'' ذلك» فله أن يخلط 
مال نفسه بمال المضاربة» والصبغ على ملكه»ء فلا يضمن بخلطه» وصار المتاع بينهماء فإذا 
بيع المتاع قسم الثمن على قيمة الثوب أبيض» فما أصاب ذلك كان في المضاربة» وما أصاب 
الصبغ كان للمضارب . 

وإذا أذن للمضارب أن يستدين على مال المضارية؛ جاز له الاستدانة» وما يستديئه يكون 
شركة بينهما شركة وجوه؛ وكان المشتري بينهما نصفين؛ لأنه لا يمكن”' أن يجعل المشتري 
بالدين مضاربة؛ لأن المضاربة لا تجوز إلا في مال عين» فتجعل شركة وجوه» ويكون 
المشتري بينهما نصفين؛ لأن مطلق الشركة يقتضي التساوي. وسواء كان الربحٌ بينهما في 
المضاربة نصفين أو أثلاثاً؛ لأن هذه شركة على حدة» فلا يبني على حكم المضاربة» وقد بينا 
في «كتاب الشركة" أنه لا يجوز التفاضل في الربح في شركة الوجوه إلا بشرط التفاضل في 
الضمان» فإن شرطا التفاضل في الضمانء كان الربح كذلك» وإن أطلقا كان المشتري نصفين؛ 
لا يجوز فيه التفاضل في الربح . 

وإذا صارت هذه الشركة وجوهء صار الثمن دَيْناً عليهما من غير مضاربة» فلا يملك 
المضارب أن يرهن به مال المضاربة إلا بإذن ربٌ المال» فإن أذن له أن يرهن بجميع الثمن. 
فقد أعاره نصف الرهن ليرهن بدينه» وإن هلك صار مضموناً عليه» وليس له أن يقرض مال 
المضاربة» لأن القرض تبرع في الحال» إذ لا يقابله عوض للحالء وَإِنّما يصير مبادلة في 
الثاني» ومال الغير لاا يحتمل التبرع . 

وكذلك الهبة والصدقة؛ لأن كل واحد منهما تبرعٌ» ولا يأخذ سفتجة, لأن أخذها 
استدانة؟ وهو لا يملك الاستدانة . 

وكذا لا يعطى سفتجة”" لأن إعطاء السفتجة إقراض وهو لا يملك الإقراض إلا 
بالتنصيص عليه؛ مكد قان مختن عن أبن خديلة أنه :قال البسالة أن ترق وول انا 
سفتجة حتى”؟ يأمره بذلك بعينه» فيقول له: خذ السفاتج وأقرض إن أحببت . 

فأما إذا قال له: اعمل في ذلك برأيك» فإنما هذا على البيع والشراء والشركة والمضاربة 
وخلط المالء وهذا قول أبي يوسف وقولنا؛ لما ذكرنا أن قوله: اعمل في ذلك برأيك 


. سقط في ط. ' 00 في أ: يحتمل‎ )١( 
السَفْتَجَة: أن يعطي آخر مالاء وللآخر مال في بلد المعطي فيوفيه إياه هناك» فيستفيد أمن الطريق المعجم‎ )9( 
. (سفتجة)‎ 


(4) في أ: إلا أن. 


ةا 


- تفويض الرأي إليه في المضاربة» والتبرع ليس من عمل المضاربة» وكذا الاستدانة» بل هي 
عند الإذن شركة وجوهء وهي عقد آخر وراء المضاربة» وهو إنما فوض إليه الرأي في 
المفاوضة خاصّةء لا في عقد آخر لا تعلق له بهاء فلا يدخل في ذلك» وليس له أن يشتري بما 
لا يتغابن الناس في مثلهء وإن قال له: اعمل برأيك» ولو اشترى يصير مخالفاء لأن المضاربة 
توكيل بالشراء» والتوكيل''' بالشراء مطلقاً ينصرف إلى المُتَعَارَفِه وهو أن يكون بمثل القيمة: 
أو بما يتغابن الناس في مثله؛ ولأن الشراء بما لا يتغابن في مثله محاباةٌ» والمحاباة تبرع. 
والتبرع لا يدخل في عقد المضاربة» وليس له أن/ يعتق على مال؛ لأن إزالة الملك عن الرقبة 
بدين في ذمة المفلس» فكان في معنى التبرع؛ ولأنه ليس بتجارةٍ؛ إذ التجارةٌ مبادلة المال 
بالمال» وهذا مبادلة العتق بالمال؛ وليس له أن يكاتب لأن الكتابة ليست بتجارةء لانعدام مبادلة 
الهالجا لهال لهذ لآتينلكه الماذوة لشفى السارةه :ولسين له أن يكد عدا ءيق المهتارية إذا 
لم يكن في نفس العبد فضل عن رأس المالء» فإن أعتق لم ينفذء لأن العقد السابق لا يفيدهء 
ولأنه لا يملك الإعتاق على مال وفيه معنى المبادلة» فالإعتاق بغير مال أولن» ولا ملك 
للمضارب في العبد مما لا ينفذ إعتاقه» وسواء كان في يد المضارب مال آخر سوى العبد أو لم 
يَكْنْ؛ لأن العبدَ إذا كان بقدر رأس المال لا فضل فيه؛ لم يتعين للمضارب فيه حَقَُّ؛ لأنه 
وغول ورانى: العال 6 عدلتن أنه لولف ذلك المال«يضين العيد راس :المال. 


وإن كان فى نفس العبد المعتق فضل عن رأس المال» جار إعتاقه فى قدر حصته من 
الربح ؛ ذه إن كان قيقع اكدر مين رانك العالة كد عدن للسفنا يليه لاك فينفذ إعتاقه في 
قدر نصيبه؛ كعبد بين شريكين أعتقه أحدهما؛ وكذلك إن كاتب عبداً من المضارية أو أعتقه 
على مال» ولم يكن فيه فضلٌ ‏ أنه لم يجزء وإن كان فيه فضلء كان كعبد بين شريكين أعتقه 
أحدُهما على مال فإذا قبل العبد عتق عليه نصيبه» وكان رب المال بالخيار» ولربٌ المال فسخ 
الكتابة قبل الأداء؛ لأنه لا يتضرر به في الحال وفي الثاني» أما في الحال فلا يمتنع عليه بيع 
نصيبه وهبته» ما دام شيء منه؟؛ فكذا هذا. 


وأما الثاني: فلأنه لو أدى وعتق نفسه يفسد الباقي على رب المال» فأكد دفع هذا الضرر 
بالفسخ ؛ لأن الكتابة قابلة للفسخ؛ فله أن يفسخ كأحد الشريكين إذا باع حصته من بيت معين 
من دار مشترك بينهماء كان لشريكه نقض بيعه» وإن باع ملك نفسه؛ لما أن الشريك يتضرر 
بنفاذ هذا البيع» فإنه متى أراد أن يقسم الدار يحتاج إلى قسمين: قسمة البيت مع المشتري» 
وقسمة بقية الدار مع الشريك الأول ويتضررء فكان له نقض البيع؛ دفعا للضرر عنه» فكذا 


)١(‏ في أ: الوكيل. 


هذا؛ بخلاف ما إذا دبر المضارب نصيبه أو أعتق ‏ أنه ينفذ. وإن كان يتضرر به رب المال؛ 
لأن الضرر إنما يدفع إذا أمكن. وهناك ال لأن التدبير والإعتاق تصرفان لا يحتملان 
اللخ ' بخلاف الكتابة» فإن أدى الكتابة ق قبل الفسخ عتق؛ لوجود شرط العتق وهو الأداء. إلا 
أذ ترك المال إن ماعن مها أذاه«التكاتي كدو صف من الحزدق؟ 010 الس ص يراد 

وكذلك إذا كان رأس المال ألف درهم؛ فاشترى بها المضارب عبدين» قيمة كل واحد 
منهما ألف فأعتق دي اا ا ل ل يجورٌ إعتاقه 
فى نصيبه منهما؛ لافنراس المال لبس إلا الألك:.: فما زاد على ذلك يكون ربحاء ويكون 


ولنا أنه لم يتعين للمضارب ملك في أحد العبدين؛ لأن كل واحد منهما يجوز أن يكون 
س المال والامكر ويا فليس أحدهما بأن يجعل رأس المال والآخر ربحاً أولى من القلب». 
جل لواح م قا مد ره ولك اشرب لاي في الربح قبل تعين 


وكذلك لو كان في يد المضارب عشروق عيدا: الوا ب ايب ورأس 
المال ألف درهم - أنه لا يجوز عتقّه في واحد منهم؛ لأنه لا يتعين للمضارب في واحد منهم 


ملك ؟ ال ري الاير راي لماي فإذا لم يملك شيئاً منهم لا ينفذ 
إعتاقه 


بن جنا حا من انر هذا على أصل أبي حنيفة أن العبيد والجواري لا يقسمون قسمة 
واحدة» بل كل شخص يقسم على حدة, لأن العبيد والجواري بمنزلة أجناس مختلفة من سائر 
الأموال. ولا يتعين للمضارب ملك في الأجناس المختلفة من العروض ونحوها. 

تاكااعلى اسل ا عرست رمحمد: فم يكميوة يواعد يوون الذواني» لير 
الربح» فينفذ إعتاقه في قدر نصيبه من الربح . 

وقال بعض مشايخنا: إن هذا بالاتفاق؛ لأن عندهما إنما يقسم القاضي قسمة واحدة إذا 
رأى القاضي ذلكء فأما قبل ذلك فلاء بل العبيد بمنزلة الأجناس المختلفة؛ لهذا لا يصح 
التوكيل بشراء عبد بدون بيان الثمن بالاتفاق؛ كالتوكيل بشراء ثوب؛ لهذا لو كانت العبيد 
للخدمة بين اثنين لا تجب على أحدهما صدقة الفطر بسببهم في عامّة الروايات. 

والأصل أن مال المضاربةٍ إذا كان من جنس واحد وفيه فضلٌ عن رأس المال ‏ أنه يضم 
بعضه إلى بعض» ويتعين نصيب المضارب فيما زاد على رأس المال» وإذا كان من جنسين 


5 كتاب المضارية 


نتلفين كل واحد منهما مثل رأس المال» لا يضم أحدهما إلى الآخرء فلا يتعين للمضارب 
في أحدهما ملك؛ لاشتغال كل واحد منهما برأس المال. 


وقد قالوا في هذه المسألة: إن رب المال لو أعتق العبيد نفذ إعتاقه فى جميعهم؛ لأنه إذا 
لم يتعين للمضارب في واحد منهم ملكء نفذ على رب المال. فإذا أعتقهم بلفظة واحدةء 
عُتقواء ويضمن حصة المضارب فيهم» سواء كان موسراً أو معسراً. 

أما الضمان فلأن المضارب وإن لم يملك شيئاً من العبيد» فقد كان له حق أن يتملك. 
وَقَكَ أقهندة علية:رت الجال»: فيقصين».وإتمنا استوى فيه اليسار والإعصال» لآنة أغفق الكل 
مباشرة» ونفذ إعتاقه فى الكل» فصار متلفاً المال عليهء بخلاف ضمان العتق؛ لأنه يعتق نصيب 
المعتق ابتداء» ثم يسري إلى نصيب الشريك على أصل أبي يوسف ومحمد؛ لذلك اختلف فيه 
اليسار والإعسار. 

وكذلك لو اشترى المضارب عبد من مال المضاربة» فادّعى أنه ابنه - أنه إن لم يكن فيه 
فضلء لم تجز دعوته» وإن كان فيه فضلٌ» جازت دعوته وعُتق؛ لأن هذه دعوة تحريرء وأنها 
مبنية على الملكء» فإذا لم يكن فيه فضل فازدادت قيمة رأس المال بعد ذلك» فظهر فيه فضل» 
جازت دعوته. وعتق عليه» وكان كعيد , بين اثنين عتق على أحدهما نصيبه بغير فعله ؛ نان وت 
نصيبه؛ وإنما كان كذلك لأنه لما ادعى النسب» ولا ملك له فى الحال» كانت دعوته موقوفة 
على الملك» فإذا ازدادت قيمته فقد ملك جزءاً منه» فنفذت 0 فيه» كمن ادع النسب في 
ملك غيره. ثم ملك - أنه تنفذ دعوته؛ بخلاف ما إذا أعتقه ثم ازدادت قيمته؛ أنه لا ينفذ 
إعتاقه؛ لأن إنشاء الإعتاق في ملك الغير لا يتوقف؛ كمن أعتق ملك غيره ثم ملكه؛ ولا 
ضمان على المضارب فى ذلك؛ لأن العبد عتق فى غير صنعه؛ لأنه عتق بزيادة القيمة» والعبد 
القع لك إذ عق على أ حة القت كن يقن قله ل ريمن اللشررياك شيا 

ولو امتوى آمة قوتها القت بوراس. النان الف + فولليةة بولدا يساوي ألفاًء فادعى الولد 
- لا يكون ولده. ولا تكون الأم أم ولدٍ له؛ لأنه ليس لأحدهما فضل على رأس المال؛ هكذا 
ذكر الكرخي . 

وذكر القدوري ‏ رحمه الله -: أن هذا محمول على أنها علقت قبل أن يشتريهاء فأما إذا 
كان العلوق بعد الشراءء فحكم المسألة يتغير؛ لأن المضارب يغرم العقر مائة» فإذا استوفها 
رب المال منه جعل المستوفي من رأس المال» فينتقص رأس المال» وصار تسعمائة» فيتعين 
للمضارب ملك فيهما جميعاًء فتنفذت دعوته» ويثبت النسبء وإذا ثبت النسب ضمن المضارب 
من قيمة الأم سبعمائة؛ حتى يستوفي رب المال تمام رأس ماله» ثم يغرم خمسين درهماً؛ وقو 
تمام ما بقى من الأم. فظهر أن الولد ربح بينهماء فيعتق نصف الولد من المضاربة؛ ويسعى في 
التمفت [رك المال: 


قال عيسى بن أبان إن هذا الجواب هو الصحيح . 

وذكر محمد في الأصل مسألة أخرى طعن فيها عيسى» وهو ما إذا اشترى جارية بألف 
درهم تساوي ألفاًء نولت ولدا يساوي القاًء فادعاه المضارب؛ لم يثبت نسبه ويغرم العقرء 
فإن زادت قيمة الولد حتى صارت ألفين» يثيت النسب من المضارب ؛ لأنه ملك بعضه لظهور 
الربح في الولد بزيادة قيمته» فيعتق ربعه ل ولا ضمان عليه؛ لأنه عتق بزيادة القيمة ولا 
صنع له فيهاء ويسعى العبد في ثلاثة أرباع قيمته لرب المال» والجارية على حالها لم تصر أمٌ 
ولد للمضارب؛ ما لم يستوف رب المال العقر والسعاية؛ لأن المضارب لا يظهر له الربح في 
الجارية حتى يصل إلى رب المال شىء من المال» فلا يملك شيئا منهاء ولا صحة للاستيلاد 
١ 500007‏ 

ولو لم تزد قيمة الولد ولكن زادت قيمة الأم فصارت ألفين؛ فإن الجارية أم ولد له؛ 
لظهور الربح فيها بزيادة قيمتهاء وعلى المضارب ثلاثة أرباع قيمتها لرب المال» وإن لم يكن له 
صنع فيها؛ لأن ضمانها ضمان تملك؛ لهذا استوى فيه اليسار والإعسارء فيستوي أن يكون 
بفعله أو من طريق الحكم. ولا يثبت نسب الولد من المضارب؛ لأنه لم يملك من الولد شيئا 
اللو ريه لمان راد مالف 


ولو زات قينقيهما عتميعا: ٠‏ فصارت قيمة كل واحد منهما ألف درهم ؛ كنت نسب الولل؟ 
وتصير الجارية أم ولد له؛ لأنه ملك بعض كل واحد منهما؛ لأنه ظهر ظهر الفضل في كل واحد 
منهما بزيادة قيمته» ويضمن المضارب لرب المال تمام قيمة الجارية ألفي درهم وعقر مائة 
درهمء فظهر أن رب المال استوفى رأس ماله واستوفى من الربح ألفاً ومائة» وللمضارب أن 
يستوفي من ربح الولد مقدار ألف ومائة» فعتق الولد منه بذلك المقدار. وبقى من الولد مقدار 
تسعمائة ربح بينهما؛ لأن لكل واحد منهما أربعمائة وخمسونء فما أصاب المضارب عتقء وما 
أصاب رب المال سعى فيه الولد. 


قال عيسى : : هذأ الجواب دملا والصحيح أن يقال يضمن المضارب من الأم ثلا ئة أرباع 
قيمتها ونصف العقرء ٠‏ وبقي الولد ربحا بينهما يسعى في نصف قيمته لرب المالء ويسقط عنه 
النصف بحصة المضارب . 


قال القدوري د رحمه الله : هذا الذي ذكره عيسى هو جوابٌ محمد في المسألة التي 
قَدّمناها إذا لم تزد قيمة كل واحد منهما. 


وعلى قياس ما قال محمد في المسألة الزيادة تجب أن يقول إذا لم تزد قيمتها ينبغي أن 
يغرم المضارب ألفا ومائة. ثم يستوفي المضارب من انولد مأئة. وبقي تسعمائة بينهماء » فمن 
أصحابنا من قال : : القياس ما أجاب به في المسألة التى لم تزد القيمة فيها. 


3 كتاب المضاربة 


ووجهه أن المضارب لا يغرم بعدما غرم تمام رأس ماله إلا نصف ما بقي من الأم؛ لأن 
نصف ما بقي من الأم ربح بينهماء فلا يجوز أن يغرم الكل. والذي أجاب به في المسألة 
الزيادة هو الاستحسان؛ لأنّ في غرم تمام قيمة الجارية تكثير العتق» والعتق والرق إذا اجتمعا 
غلبت الحرية الرق . 

ومن أصحابنا من قال: إنما افترقت المسألتان لوصفهما؛ لأن سبب العتق في مسألة 
الزيادة زيادةٌ قيمة الولد» وفى المسألة الأخرى سبب العئق قبض رب المال العقر» فلما شارك 
رب المال المضارب في سبب عتقه أن يجتمع ربحه في الجارية . 


وأما فى المسألة الأخرى لما كان عتقه بسبب الزيادة صرف نصيب رب المال إلى 
الجناررةة لأف المضانت قد ملكهاء وقد قيل أيضاً أن فى تلك المسألة إنما قصد تكثير العتق. 
وفي المسألة الأخرى إذا لم تزد القيمة لا يتبين تكثير العتق؛ لأ القهن: دفيها منبها تداز 
تضفت العشر قلا سين ذلك المقدان: تكثير العتق د 

وقد قالوا فى المضارب إذا اشترى جاريةً بألف» فولدت ولداً يساوي ألفاًء فادعاه رب 
المال» ثبت 5 وَعدى الولد. رضارت الجارية أم ولد لهء وانتقضت المضاربة» ولا 
ضمان عليه؛ لأن دعوته صادفت ملكه فثبت النسبء» واستندت الدعوة إلى وقت العلوق» ولا 
قيمة للولد في ذلك الوقت». ولا فضل فى المالء» فلا تجب عليه القيمة ولا العقر؛ لأنه وطىء 
ملك نفسهء وليس له أن يزوج عبداً ولا أمة من مال المضاربة في قول أبي حنيفة ومحمد 
عليهما الرحمة » وعند أبي يوسف ‏ رحمه الله - يزوج الأمة ولا يزوج العبد» وقد ذكرنا 
المسألة في موضع آخر. 

وروى ابن رستم عن محمد أنه ليس له أن يزوج أمة من [مال]”'' المضاربة ؛ لأنه لا 
يملك أن يشتري شيعاً من مال المُضَاربة لنفسهء فلا يملك أن يعقد على جارية المضارية لنفسه. 
فإن تزوج بإذن رب المالء فهو جائز إذ لم يكن في المال ربح وقد خرجت من المضارية . 
أما الجواز فلأنه إذا لم يكن في المال ربح لم يكن للمضارب فيها ملك. وأكما له حق 
التصرفء. وأنه لاا يمنع النكاح كالعيد المأذون . 


ما خروج الأمة عن المضاربة؛ فلأن العادةً أن من تزوج أمةٌ حصنها ومنعها من الخروج 


والبروزء والمضارية تقتضي العرض على البيع وإبرازها للمشتريء وكان اتفاقهما على التزويج 
القرنها إياغاعين التشنار:» وتحسي عقا قهحها فو رانس المال؟ لأنهالها اخرجها من 


)01 سقط في ط. 


كتاب المضاربة 5 


أن المضارب لا يملك أن يزوج أمة من المضاربة لعبد من المضاربة؛ لأن تصرف المضارب 
يختص بالتجارة» والتزويج ليس مِنَ التجارة. 

وذكر القدوري ‏ رحمه الله - وقال: ينبغي أن يكون هذا قولهم؛ لأن عند أبي يوسف إن 
كان يملك تزويج الأمة لا يملك تزويج العبد. 
على رب المال؛ وإن كان قال له ربٌ المال حين دفع إليه: اعمل فيه برأيك؛ لأن الأخذ منه 
معاملة عقد على منافع نفسه ©) ومنافع نفس المضارب لا تدخل تحت عقد المضاربة؛ فصار كما 
لو آجر نفسه للخدمة» ولا يعتبر ما شرط من الإنفاق؛ لأن ذلك ليس بمعقود عليه» بل هو تابع 
للعمل كالخيط في إجارة الخياط» والصبغ في الصباغة . 

وكذا لا يعتبر قوله: «اعمل برأيك» لما ذكرنا أن ذلك يفيد تفويض الرأي إليه فى 
المضاربة. والمضارية تصرف في المال» وهذا عقد على منافع نفسهء ومنافع نفس المضارب لا 
يجوز أن يستحق بدلها رب المال. ظ 
ببيعض المزارعة فزرعه» قال محمد: هذا يجوز إن قال له: اعمل برأيك» وإن لم يكن قال له: 
اعمل برأيك لم يجزهء لأنه يوجب حمًا لرب الأرض في مال رب المال» فيصير كأنه شاركه 
بمال المضاربة» وأنه لا يملك الإشراك بإطلاق العقد ما لم يقل : اعمل برأيك» فإذا قال مَلْك ؛ 
كذا هذا. 


وقال الحسن بن زياد: إن الأرض والبذرَ والبقر إذا كان من قبل رب الأرض» والعمل 
على المضاربء لم يكن ذلك على المضاربة» بل يكون للمضارب خاصة؛ لما ذكرنا أنه عقد 
على منافع نفسه. فكان له بدل منافع نفسهء فلا يستحقه رب المال. وكذلك إذا شرط البقر 
على المضارب؛ لأن العقد وقع على منفعته» وإنما البقر آله العمل» والآلة تبعٌ ما لم يقع عليها 
العقد؛ ولو دفع المضارب أيضاً بغير بذر مزارعة». جازت» سواء قال: اعمل برأيك؛ أو لم 
يقل؛ لأنه لم يوجب شركة في مال رب المالء إنما آجر أرضهء والإجارة داخلة تحت عقد 
المضاربة؛ والله ‏ عزّ وجل أعلم . 

وأما القسم الذي للمضارب أن يعمله إذا قيل له: اعمل برأيك» وإن لم ينص عليه. 
فالمضاربة والشركة والخلط» فله أن يدفع مال المضاربة: مضاربة إلى غيره» وأن يشارك غيره 
في مال المضاربة شركة عنان» وأن يخلط مال المضاربة بمال نفسه إذا قال له رب المال: اعمل 
برأيك» وليس له أن يعمل شيئاً من ذلك إذا لم يقل له ذلك . 


'/قااب 


ك0 كتاب المضاربة 


عقة المقناررة مقلدة: لهذا لأ دك الوكيل الوكين .بمظلف الحقد» كذا :هذا 


وأما الشركة: فهي أُوْلَئ أن لا يملكها بمطلق العقد؛ لأنها أعم من المضاربة» والشيء لا 
يستتبع مثله . فما فوقه أولى. 

وأما الخلط؛ فلأنه يوجب في مال رب المال حمًا لغيره» فلا يجوز إلا بإذنه» وَإِن لم 
يقل له ذلك» فدفع المضاربٌ مال المضاربة مضاربة إلى غيره» فنقول لا يخلو من وجوه.ء إما 
إن كانت المضاربتان صحيحتين» وإما إن كانتا فاسدتين» وإما إن كانت إحداهما صحيحة 
والأخرى فاسدة» فإن كانتا صحيحتين فإن المال لا يكون مضموناً على المضارب الأول بمجرد 
الدفع إلى/ الثاني» حتى لو هلك المال في يد الثاني قبل أن يعمل يهلك أمانة؛ وهذا قول 
أصحابنا الثلاثة» وقال زفر: : يصير مضموناً بنفس الدفع . عمل الثاني أو لم يعملء وإذا هلك 

قبل العمل يضمن » وهو رواية عن أبي يوسف اهنا 

وجه قول زفر أنْ رب المال إذا لم يقل للمضارب «اعمل برأيك»»؛ لم يملك دفع المال 
مضاربة إلى غيره» فإذا دفع صار بالدفع مخالفاًء فصار ضامنا”'' كالمودع إذا أودع» ولنا أن 
مجرد الدفع إيداع منه. ورب مال المضاربة» فلا يضمن بالدفع . 


وروى الحسن عن أبي حنيفة رحمه الله ل ا 
ع جر امال سس د وإن عمل في المال فلم يربح حتى ضاع من 
يذه فلا ضمان عليه . 

وروى محمد عن أبي يوسف أنه لا ضمان عليه حتى يعمل الثاني» فإدا حمل صيين ؟؛ 
ربح الثاني أو لم يربح ؛ وهكذا روى ابن سماعه والفضل بن عاتم عن ابي يوسي زعو قرل 
ميحمد رحمه الله 6 وذكر القاضي في «شرحه مختصر الطحاوي» أن هذا ظاهر الرواية عن 


ونه قولييا إنه لما عم تقد تصرت قن :الجال ديعي إذة"الدالكف تععلة "يه العييان» 
سواء ربح أو لم يربح. ولأبي حنيفة [أنه]” لا سبيل إلى التضمين بالدفع؛؟ لأنه إيداع وإيضاع. 
ولا بالعمل ؛ لأنه ما لم يربح فهو في حكم المبضع. والمبضع لا يضمن بالعمل. ولا يجوز أن 


)١(‏ في أ: مضموناً عليه. 
فر سقط في ط. 


كتاب المضاربة ْ لا 


انوي كلوط 1 أنه مجرتو له وعد الراك ف لاك الخيى لذ قلق يمان لك إذ 
ربح فقد ثبت له شركة في المال بإئبات المضارب الأول فضار الأول يتخا لفاء فيضمن ؛ كما 
لو خلط مال المضاربة بغيره أو شارك بهء وإذا وجب الضمان بالعمل والربح أو بنفس العمل 
على اختلافهم في ذلك فربٌ المال بالخيار: إن شاء ضمن الأول» وإن شاء ضمن الثاني . 


الضمان من كل واحدٍ منهما؛ لأن الأول تعدى بالدفع» والثاني تعدى بالقبض» فصار عندهما 
كالمودع إذا أودع. 

وأما على أصل أبي حنيفة في مسألة الوديعة» فيحتاج إلى الفرق؛ لأن الضمان عنده على 
المودع الأول لا على الثاني» وفي مسألة المضاربة أثبت له خيار تضمين الثاني؛ لأن المضارب 
الثاني يعمل في المال لمنفعة نفسه وهي الربح» فكان عاملاً لنفسهء فجاز أن يضمنء والمودع 
الثاني لم يقبض لمنفعة نفسه بل لمنفعة الأول لحفظ الوديعة» فلم يضمن. فإن ضمن المضارب 
الأول لا يرجع بما ضمن على الثاني» وصحت المضاربة بين الأول والثانيى» والربح على ما 
شرطا؛ لأنه لما تقرر الضمان على الأول». فقد ملك المضمونء وصار كأنه دفع مال نفسه 
مضاربة إلى الثاني» فكان الربح على ما شرطا؛ لأن الشرط قد صَحّء وإن ضمن الثاني رجع 
بما ضمن على الأول» وصار حاصل الضمان على الأول؛ لأن الأول غره بالعقدء فْضَارَ 
مغروراً من جهته. فكان له أن يرجع عليه بما ضمن كمودع الغاصب. وهو ضمان كفالة في 
الحقيقة؛ لأن الأول التزم له سلامة المقبوض عن الضمان ولم يسلم له بخلاف الرهن. وهو ما 
على الراهن بما ضمنء ولا يَصمٌ عقد الرهن. 

وَوَجْهُ الفرق أن قبض المرهون شرط صحة الرهن» ولما ضمن المرتهن تبين أن قبضه لم 
يصح ء فتبين أن الرهن لم يصح؛ إِدْ لا صحة له بدون القبيض» فأما في المضاربة فيضمن الثاني 
إبطال القبض بعد وجودهء لأن المضاربة عقدٌ جائزء فكان لبقائه حكم الابتداء؛ كأنه ابتدأ العقد 
بعد أداء الضمان». فكان التضمين إبطال القبض بعد وجودهء وذلك لا يبطل المضاربة . 


ألا ترى أن المضارب لو باع المال من رب المال لا تبطل المضاربة» وإن بطل» قبضه 
ولو رد المرتهن الرهن على الراهن يبطل الرهن؟ لذلك افترقا. 


وذكر ابن سماعة عن محمد أنه يطيب الربح للأسفل» ولا يطيب للأعلى؛ على قياس 
قول أبي حنيفة ‏ عليه الرحمة ؛ لأن استحقاق الأسفل بعمله ولا خطر في عمله» فيطيب له 
الربح . 


هنا 


4 كتاب المضاربة 


فأما الأعلى فإنما يستحق الربح برأس المال» والملك في رأس المال إنما حصل له 
بالضمان» فلا يخلو عن نوع خبث,» فلا يطيب له» وإن كانتا فاسدتين فلا ضمان على واحدٍ 
منهماء لأن الأول أجير فى مال المضاربة» والثانى أجير الأول» فصار كمن استأجر رجلا يعمل 
في ماله فاستأجر الأجير رجلاً. 1 


وإث كانت اسزاهنها سسييحة والأشرق نادف فإن كاتق الآرلى سشيحة والاحرى 
فاسدة؛ فكذلك لا ضمان على واحد منهماء وإن عمل المضارب الثاني في المال؛ لأن 
المضارب الثاني أجير الأول» والأجير لا يستحق شيئاً من الربح» فلم يثبت له شركة في رأس 
المال» فلا يجب/ الضمان على الأول ولا على الثاني؛ لأنه لا ضمان على الأجير»ء وله أجر 
مثل عمله على المضارب الأول» وللمضارب الأول ما شرط له من الربح؛ لوقوع المضاربة 
صحيحة؛ وإن كانتٍ الأولى فاسدة؛ والثانىي صحيحة فكذلك؛ لأن الأول أجير في مال 
المضاربة فلا حق له في الربح» فلم ينفذ شرطه فيه فلا يلزمه الضمان؛ إذ الضمان إنما يجب 
بإثبات الشركة» ويكون الربح كله لرب المال؛ لأنه ربح حصل في مضاربة فاسدة» وللمضارب 
الأول أجل مثله؛ لأن عمل الثاني وقع لهء فكأنه عمل بنفسه وللثاني على الأول مثل ما شرط 
له من الربح؛ لأنه عمل مضاربة صحيحة» وقد سمى له أشياء فهو مستحق للغير فيضمنء» هذا 
إذا لم يقل له رب المال «اعمل برأيك»» فأما إذا قال له اعمل برأيك”''» فله أن يدفع مال 
المضاربة مضاربة إلى غيره؛ لأنه فوض الرأي إليه» وقد رأى أن يدفعه مضاربة» فكان له ذلك . 

ثم إذا عمل الثاني وربح كيف يقسم الربح؟ فنقول: جملة الكلام فيه أن رَبٍّ المال لا 
يخلو إما إن كان أطلق الربح في عقد المضاربة ولم يضفه إلى المضارب؛ بأن قال: على أن ما 
رزق الله - تعالى ‏ من الربح فهو بيننا نصفان» أو قال: ما أطعم الله - تعالى ‏ من ربح فهو بيننا 
نصفان. 

وأما إن أضافه إلى المضارب؛ بأن قال: على أن ما رزقك الله - تعالى ‏ من الربح أو ما 
أطعمك الله - عر وجل من ربحء أَوْ على أن ما ربحت من شيء أو ما أصبت من ربح» إن 
أطلق الربح ولم يصئفه إلى المضارب» ثم دفع المضارب الأول المال إلى غيره مضاربة 
بالنلث» فربح الثاني ؛؟ فثلث جميع الربح للثاني؛ لأن شرط الأول للثاني قد صَمّ؛ لأنه يملك 
نصف الربح» فكان ثلث جميع الربح بعض ما يستحقه الأول» فجاز شرطه للثاني» فكان ثلث 
جميع الربح للثاني ونصفه لرب المال؛ لأن الأول لا يملك من نصيب رب المال شيئاء 
فانصرف شرطه إلى نصيبه لا إلى نصيب رب المال» فبقي نصيب رب المال على حاله وهو 


)1( ف 1 ذلك. 


كتاب المضاربة 1 


النصف» وسدس الربح للمضارب الأول؛ لأنه لم يجعله للثاني» فبقي له بالعقد الأول» 
ويطيب له ذلك؛ لأن عمل المضارب الثاني وقع له؛ فكأنه عمل بنفسه؛ كمن استأجر إنسانا 
على خياطة ثوب بدرهم» فاستأجر الأجير من خاطه بنصف درهم» طاب له الفضل؛ لأن عمل 
أجيره وقع له؛ فكأنه عمل بنفسه؛ كذا هذا. 


ولو دفع إلى الثاني مضاربةٌ بالنصف» فنصف الربح للثاني» ونصفه لرب المال» ولا شيء 
للمضارب الأول؛ لأنه جعل جميع ما يستحقه وهو نصف الربح للثاني وصح جعله؛ لأنه مالك 
للنصف, والنصف لرب المال بالعقد الأول» وصار كمن استأجر رجلا على خياطة ثوب بدرهم 
فاستأجر الأجير من خاطه بدرهم» ولو دفعه إليه مضاربة بالثلثين» فنصف الربح لرب المال» 
ونصفه للمضارب الثاني» ويرجع الثاني على الأول بمثل سدس الربح الذي شرطه له؛ لأن شرط 
الزيادة إن لم ينفذ في حق رب المال لما لم يرض لنفسه بأقل من نصف الربح» فقد صح فيما بين 
الأول والثانى؛ لأن الأول عََرٌ الثانى بتسمية الزيادة» والغرورٌ فى العقود من أسباب وجوب 
الضمان» وهو في الحقيقة ضمان الكفالة» وهو أن الأول صار ملتزماً سلامة هذا القدر للثاني: 
ولم يسلم له فيغرم للثاني مثل سدس الربح» ولا يصير بذلك مخالفاً: لأن شرطه لم ينفذ في 
حق رب المال» فالتحق بالعدم في حقه» فلا يضمن» وصار كمن استأجر رجلا لخياطة ثوب 
بدرهم فاستأجر الأجير مَنْ يخيطه بدرهم ونصف ‏ أنه يضمن زيادة الأجرة؛ كذا هذا. 


ولو أضافه إلى المضارب فدفعه الأول مضاربة إلى غيره بالثلث أو بالنصف أو بالثلثين» 
فجميع ما شرط للثاني من الربح يسلم له» وما شرط للمضارب الأول من الربح يكون بينه وبين 
رب المال نصفين؛ بخلاف الفصل الأول. 

ووجه الفرق: أن هاهنا شرط رب المال لنفسه نصف ما رزق الله - تعالى - للمضارب أو 
نصف ما ربح المضارب» فإذا دفع إلى الثاني مضاربة بالثلث» كان الذي رزق الله عَرّْ وجل - 
المضارب الأول الثلثين» فكان الثلث للثانى والثلثان بين رب المال وبين المضارب الأول 
نصفين؛ لكل واحدٍ منهما الثلث؛ وإذا دفع مضاربة بالنصف كان ما رزقه الله - تعالى ‏ 
للمضارب الأول النصف؛. فكان النصف للثانى والنصف بينهما نصفين» وإذا دفعه مضاربة 
بالئلثين كان الذي رزقه الله تعالى الثلث والثلثان للثانى» والثلث بينهماء لكل واحد منهما 
البكاين »وق الفعتل: الأ ولدرت الماك إنما شترظ النقسه تطنف» عتمي ما:ؤزق اللا تعالى + 
ونصف جميع الربح» وذلك ينصرف إلى كل الربح . 

وكذا له أن يخلط مال المضاربة بمال نفسه؛ لأنه فوض الرأي إليه وقد رأى الخلط» وإذا 
ربح قسم الربح على المالين» فربح ماله؛ يكون له خاصة» وربح مال/ المضاربة يكون بينهما 
على الشرط . 


بدائع الصنائع جم َ م 


1ت 


:6 كتاب المضاربة 


وكذا له أن يشارك غيره شركة عنان لما قلناء ويقسم الربح بينهما على الشرط؛ لأن 
فيستوفي منها رب المال رأس ماله» وما فضل يكون بينهما على الشرط . 
وأما القسمُ الذي ليس للمضارب أن يعمله''' أصلاً ورأساً ‏ فشراء ما لا يملك بالقبض» 


وما لا يجوز بيعه فيه إذا قبضه . 


أما الأول فنحو شراء الميتة. والدم. والخمرء. والخنزير. وأم الولد. والمكاتب». 
والمدبر ؛ لأن المضاربة تتضمن الإذن بالتصرف الذي يحصل به الربح. والربح لا يحصل إلا 
بالشراء والبيع» فما لا يملك بالشراء لا يحصل فيه الربح. وما يملك بالشراء لكن لا يقدر على 
بيعه؛ لا يحصل فيه الربح أيضاً. فلا يدخل تحت الإذن فإن اشترى شيئاً من ذلك كان مشترياً 
لنفسه لا للمضارية» فإن دفع فيه شيئاً من مال المضاربة يضمن. ون اشرق ثوبا أو عيدا أو 
عرضاً من العروض بشيءٍ مما ذكرنا سوى الميتة والدم؛ فالشراء على المضاربة؛ لأن المبيع هنا 
مما يملك بالقبض» ويجوز بيعه» فكان هذا شرءًَ فاسداً؛ والإذن بالشراء المستفاد يعقد 

وأما إذا كان الثمن ميتة أو دما فما [اشترى به]”'' لا يكون على المضاربة؛ لأن الميتة 
للمضاربة» بل يكون مشتريا لنفسه؛ لأنه لو وقع شراؤه للمضاربة لعتق على رب'المال» فلا 
يقدر على بيعه بعد ذلك . ولا يحصل المقصود من الإذن» فلا يدخل تحت الإذن . 

ولو اشترى ذا رحم محرم من نفسه. فإن لم يكن في المال ربح. فالشراء على 
المضاربة؛ لأنه لا ملك له فيه» فيقدر على بيعه فيحصل المقصود. وإن كان في المال ربح لم 
يكن الشراء على المضاربة؛ لأنه إذا كان في المضاربة ربح يملك قدر نصيبه من الربح» فيعتق 
ذلك القدر عليه؛ فلا يقدر على بيعه ولا على بيع الباقيى؛ لأن مُعْنَقُ البعض» وما لا يقدر على 

وأما المضاربة المقيدةٌ. فحكمُّها حُكُمُ المضاربة ‏ المطلقة ‏ في جميع ما وصفنا لا 
تفارقها إل في قدر القيدء والأصل فيه أن القيد إن كان مفيداً يثبت؛ لأن الأصل في الشروط 


)01( ف يفعله . 


(؟) في أ: اشتراه. 


كتاب المضارية اه 


اعتبارها ما أمكن» وإذا كان القيد مفيداًء كان يمكن الاعتبار فيعتبر؛ لقول النبي ‏ عليه أفضل 
الصلاة والسلام : «المُسْلِمُونَ عِنْدَ شُرُوطِهِمْ» فيتقيد بالمذكور ويبقى مطلقاً فيما وراءه على 
الأصل المعهود في المطلق إذا قيد ببعض المذكورهء أنه يبقى مطلقا فيما وراءه؛ كالعام إذا 
خص منه بعضه أنه يبقى عامًا فيما وراءه» وإن لم يكن مفيداً لا يثبت» بل يبقى مطلقاً؛ لأن ما 
لا فائدة فيه يلغو ويلحق بالعدم . 


إذا عرفنا هذا فتقول: إذا دفع رجلٌ إلى رجل مالا مضاربةٌ على أنه يعمل به في الكوفة. 
فليس له أن يعمل في غير الكوفة؛ لأن قوله (على أن) من ألفاظ الشرط”''» وأنه شرط مفيد. 
لأن الأماكن تختلف بالرخص والغلاء؛ وكذا في السفر خَطرٌ فيعتبرٌ. 

وحقيقة الفقه فى ذلك أن الإذن كان عدماء وإنما يحدث بالعقدء فيبقى فيما وراء ما 
تناوله العقد على أصل العدم» وكذا لا يعطيها بضاعة لمن يخرج بها من الكوفة» لأنه إذا لم 
يملك الإخراج بنفسهء فلأن لا يملك الأمر بذلك أؤلى» وإن أخرجها من الكوفة» فإن اشترى 
بها وباع»ء ضمن؛ لأنه تصرف لا على الوجه المأذون» فصار فيه مخالفاً فيضمن؛ وكأن 
المشتري لنفسه له ربحه وعليه وضيعته؛ لكن لا يطيب له الربح عند أبي حنيفة ومحمدٍء وعند 
أبي يوسف يطيب. وَإن لم يشتر بها شيئأ حتى ردّها إلى الكوفة بَرىء من الضمان» ورجع 
المال مضاربة على حاله؛ لأنه عاد إلى الوفاق قبل تقرر الخلاف» فيبرأً عن الضمان؛ كالمودع 
إذا خالف ثم عاد إلى الوفاق. ولو لم يرده حتى هلك قبل التصرف,» لا ضمان عليه؛ لأنه لما 
لم يتصرف لم يتقرر الخلاف» فلا يضمن . 

ولو اشترى ببعضه ورد بعضه. فما اشتراه فهو لهء وما رد رجع على المضاربة ؛ لأنه تقرر 
الخلاف في القدر المشتريء» وزال عن القدر المردود» ولو دفع إليه على أن يعمل في سوق 
الكوفة» فعمل في الكوفة في غير سوقهاء فهو جائز على المضاربة استحساناً» والقياس أن لا 
يجور . ظ 

وجه القياس: أنه شرط عليه العمل في مكان معين» فلا يجوز في غيره» كما لو شرط 
ذلك في بلد معين. 1 ْ 


)١(‏ ينظر مصابيح المغاني في حروف المعاني (ص »)١75©‏ رصف المباني في شرح حروف المعاني (ص 
١ع‏ الجنى الداني من حروف المعاني (ص60١5).‏ مغني اللبيب »)717/١(‏ حروف المعاني (ص 
4)» سيبويه (”/ 175)», المقتضب »)7١/75(‏ همع الهوامع »)١57/١(‏ الإيضاح في شرح المفصل 
(1817/5).» الأصول في النحو (؟7/7١3):‏ ارتشاق الضرب (789/5), شرح السيوطي /١(‏ 1806)), 
اللباب في علل البناء والإعراب :)77١/١(‏ شرح اللمع »6)7١/١(‏ الفصول الخمسون (ص »)223١١‏ أسرار 
العربية (ص 778)» شرح ابن عقيل /١(‏ 7817)» شرح ألفية ابن مالك لابن الناظم (ص »)١18١‏ شرح 


.)١60/5( المفصل‎ 


/ 0م12 


17م ' كتاب المضارية 


وجة الاستفحسان أن التقييد"'" سوق الكوفة غير مقية»“لأن اليلد الواحد يمقولة بقعة 
واحدة. فلا فائدة فى التعليق بهذا الشرط. فيلغو الشرط . 


ولو قال له «اعمل به في سوق الكوفة»؛ أو «لا تعمل به إلا في سوق الكوفة»» فعمل في 
غير سوق الكوفة» يضمن؛ لأن قوله لا تعمل إلا في سوق الكوفة حجرٌ عليه”''» فلا يجوز 
تصرفه بعد الحجرء وفي الفصل الأول ما حجر عليه؛ بل شرط عليه أن يكون عمله في 
السوق. والشرط غير مفيد فَلَعًا. 


ولو قال: له خذ هذا المال تعمل به في الكوفة» لم يجز له العمل في غيرها؛ لأن 
(في)”' كلمةٌ ظرفٍء فقد جعل الكوفة ظرفاً للتصرف الذي أذن له فيه» فلو جاز في غيرها لم 
تكن الكوفة ظرفاً لتصرفه؛ وكذلك إذا قال له «فاعمل به في الكوفة»؛ لما قلنا؛ ولأن الفاء من 
حروف التعليق؛ فتوجب تعلق ما قبلها بما بعدهاء وإنما/ يتعلق إذا لم يجز التصرف في غيرها. 
وكذلك إذا قال: خذ هذا المال بالتصرف بالكوفة”؟'؛ لأن الباء حرف إلصاق» فتقتضى 
التصاق الصفة بالموصوف؛ وهذا يمنع جواز التصرف في غيرها. ١‏ 


)١(‏ في أ: التعليق. (5) في ط: له. 


() ينظر مصابيح المغاني في حروف المعاني ص 7١5‏ رصف المباني في شرح حروف المعاني ص 2.588 
الجنى الداني من حروف المعاني ص »15١٠‏ مغني اللبيب: .158/1١‏ حروف المعانى ص ؟١»‏ سيبويه 
674 المقتضب 150/١‏ همع الهوامع ؟/ 27١‏ الإيضاح في شرح المفصل »١157/”‏ الأصول في 
النحوء ارتشاف الضرب ؟5557/75» شرح السيوطي »777/١‏ اللمع في العربية ص ١١758‏ شرح التحفة 
العربية ص 65 اللباب في علل البناء والإعراب .708/١‏ شرح التصريح على التوضيح ”/ 07 لباب 
الإعراب ص 476. شرح اللمع /١‏ 156» الإفادة ص 555» الفصول الخمسين ص »7١7‏ أسرار العربية 
ص 50904» شرح ابن عقيل ١7١/7”‏ شرح ألفية ابن مالك لابن الناظم ص 7757» شرح التسهيل "/ 2158. 
الواضح ص 8؛ كتاب الكافية في النحو ”/7717+ شر المفصل 8/ »7١‏ البسيط في شرح جمل الزجاجي 
ا 

() ينظر مصابيح المغاني فى حروف المعاني ص ١144‏ » رصف المباني في شرح حروف المعانى ص 2.١57‏ 
الجنى الداني من حروف المعاني ص 58". مغني اللبيب :٠١١/١‏ حروف المعانى ص 47 سيبويه 1/ 
87 » المقتضب .794/١‏ همع الهوامع .٠١ /١‏ الإيضاح في شرح المفصل 1417/7. الأصول في النحو 
؟7/» ارتشاف الضرب ؟25757/7 شرح السيوطي .7594/١‏ الشرح في العربية ص 2١594‏ شرح التحفة 
الوردية ص 55١»ء‏ اللباب في علل البناء والإعراب ١/١55؛‏ الجمل في النحو ص .5١5‏ لباب الإعراب 
ص 477. شرح اللمع ١‏ الإفادة ص 75505 الفصول الخعبرن ين ا أسرار العربية ص 
4*» شرح ابن عقيل »7١/7‏ شرح ألفية ابن مالك لابن الناظم ص 754» شرح التسهيل 2159/7 
الواضح ص 8؛ كتاب الكافية في النحو ”/7754» شرح المفصل 255/8 البسيط في شرح جمل 
الزجاجي 7/7 878. 


كتاب المضارية ون 


ولو قال: خذ هذا المال مضاربة» واعمل به في الكوفة» فله أن يعمله بالكوفة» وحيث 
ما بدا له؛ لأن قوله: خذ هذا المال مضاربة : إِذن له في التصرف”' مطلقاً» وقوله: واعمل 
به في الكوفة - إذْنّ له بالعمل في الكوفة؛ فكان له أن يعمل في أي موضع شاء. كمن قال 
لغيرة أعدق عدا مق اعبيدى) ثم قال له: اعتق عبدي سالماًء أن له أن يعتق أيّ عبدٍ شاءء ولا 
يتقيد التوكيل بإعتاق سالم؛ كذا هذاء إذ المضاربة توكيلٌ بالشراء والبيع» ولو قال: خذ هذا 
المال مضارية إلى سنة» جازت المضاربة عندناء وقال الشافعي رحمه الله الفقياونة. فاسيدة : 

وجه قوله إنه إذا وقّت للمضاربة وقتأ فيحتمل أنه لا يجوز كونها في الوقت» فلا يفيد 
العقد فائدة. 


ولنا أن المضاربةً توكيلٌ. والتوكيلٌ يحتمل التخصيص بوقت دون وقت» وذكر 
الطحاوي» وقال: لم يجز عند أصحابنا توقيت المضاربة» وقياس فرلهم لي الرناك أنها لا 
تختص بالوقت؟ لأنهم قالوا لو وكل رجلا ببيع عبده اليوم» فباعه غداًء جاز كالوكالة المطلقة» 
وما قاله ليس بسديدٍ؛ لأنهم قالوا فى الوكيل إذا قيل له بعهٌُ اليوم ولا تبعه غداء جاز ذلك» ولم 
يكن له أن يبيعه غداء ركذا كاقل له «على أن تبيعه اليوم دون غدٍا) . 

ولو قال: خذ هذا المال مضاربة بالنصف على أن تشء نشتري به الطعام. أو قال: فاشتري به 
الطعام أو قال: تشتري به الطعام. أو قال: خذ هذا المال مضاربة بالنصف في الطعام ‏ فذلك 
كله سواء» وليس له أن يشتري سوى الطعاء”" بالإجماع؛ لما ذكرنا؛ على أن (أن) للشرط. 
والأصل في الشرط المذكور في الكلام اعتباره» والفاء لتعليق ما قبلها بما بعدها. 

وقوله: يشتري به الطعام تفسيرٌ التصرف المأذون به" '“» وقوله في الطعام ف «في» كلمة 
ظرفء فإذا دخلت على ما لا يصلح ظرفاً تصير بمعنى الشرط. وكل ذلك يقتضي التقييد 
بالشرط المذكورء وأنه شرط مفيدء لأن بعض أنواع التجارة يكون أقرب إلى المقصود من 
معن وكذا الناس مختلفون في ذلك. فقد يهدىي الإنسان إلى بعض التجارة دول بعض » فكان 
اقرط مفيدا: فيتقيد به ولا يملك أن ب يشتري غير الطعام. والطعامُ هو الحنطةٌ ودقيمّهاء إذ لا 
يراد به كل ما يتطعمء. ؛ بل البعض دون البعض » والأمر يختلف باختلاف عادة البلدان» فأسم 
الطعام في عرفهم لا يطلق”' إل على الحنطة ودقيقهاء وكذللة لو ذكرحننا اخريآن قال له: 
كل هذا لهال متضاوية بالتضت على أن تشتري به الدقيق» أو الخبزء أو البرّ؛ أو غير ذلك ؛ 
ليس له أن يعمل من غير ذلك الجنس بلا خلاف» لكن له أن يشتر تريّ ذلك الجنس في المصر 


)١(‏ في أ: إقرار بالتصرف . (9) في أ: فيه 


(0) في أ: ذلك. (4). اق 1 يتطلق: 


*/ ل/اثالاب 
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وغيره: وأن يبضع فيه. وأن يعمل فيه جميع ما يعلمه المضارب في المضاربة المطلقة؛ لما 
ذكرنا أن اللفظ المطلق إذا قيد ببعض الأشياء يبقى على إطلاقه فيما وراءه. 

وقال ابن سماعة : نعف هيدا قال في رجل دفع إلى رجل مالا مضاربة: فقال له: 
اشتريت به الحنطة فلك من الربح النصف ولي النصف» ييا 0 
الثلثان. فقال: هذا جائزء وله أن يشتري أيّ ذلك شاء»ء على ما سمّى له رب المال» لأنه خيره 
بين عملين مختلفين» فيجوزء كما لو خير الخياط بين الخياطة الرومية والفارسية . 

راوج الدعلى ان إن مكل في لمعيو قله تلك الريع , وإن سافر فله النصف ‏ جازء 
(المت ينيما على :ها اخريطا. إن عمل فى المصر فله الثلث وإن سافر فله النصف» ولو اشترى 

في المصر وباع في السفرء أو اشترى في السفر وباع : فى المصرء فقد روي عن محمد أنه قال: 
المضاربة في هذا على الشراء. فإن اشترى. في المصر فما ربيخ في :ذلك المتاعء فهو على ما 
شرط في المصرء سواءً باعه في المصر أو في غيره؛ لأن المضاربٌ إنما يستحق الربح بالعمل» 
والعمل/ يحصل بالشراءء فإذا اشترى في المصر تَعَيّنَ أحد العملين» فلا يتغير بالسفرء وإن 
عمل ببعض المال في السفر وبالبعض في الحضرء فربح كل واحد من المالين» على ما شرط 
لا مسال ]”' ولى قال #الدغلن |بااتتشري دق فلات وصيم فكةة جاز عندناء وهو على فلان 
خاصّة. ليس له أن يشتري ويبيع من غيره. 

وقال الشافعي ‏ رحمه الله : المضاربة فاسدة؛ لأن في تعيين الشخص تضييق طريق 
الوصول إلى المقصود من التصرف؛ وهو الربح» وتعيير مقتضى العقد؛ لأن مقتضى العقد 
التصرف مع من شاء. 

ولنا أن هذا شرط مفيد لاختلاف الناس فى الثقة والأمانة؛ لأن الشراء من بعض الناس قد 
يكون أربح؛ لكونه أسهل في البيع» وقد يكون أوثق على المال» فكان التقييد مفيداً كالتقييد 
بنرع دوت نوع وقوله التعيين بغير مقتضى العقدء قلنا “لشن كذللك؟ بل هو مباشرة العقد مفيداً 
من الابتداء» وأنه قيد مفيدذء فوجب اعتباره. 


ولو قال: على أن تنشتري بها من أهل الكوفة وتبيع؛ فاشترى وباع من رجال بالكوفة من 

غير أهلهاء فهو جائز ال كي ا ل 0 علق أن تكتوى .مهن 
بالكوفة» وكذلك إذا دفع إليه ال مضاربة في الصرف على أن يشترى من الصيارفة وببيع» كان 
0 يشتري من غير الصيارفة ما بدا له من الصرف؛ لأن التقييد بالصيارفة لا يفيد إلا تخصيص 


أو النوع: فإذا حصل ذلك من صيرفيٌ أ غيره ) فهو سواءً. 


)000( سقط في ط. 


كتاب المضاربة م6 


ولو دفع إليه مالا مضاربة» ثم قال له بعد ذلك: اشتر به البز وبع» فله أن يشتري البز 
وغيره؛ لأنه أذن بالشراء مطلقاء ثم أمره بشراء البزء فكان له أن يشتري ما شاء؛ وهذا كقوله: 
خذ هذا المال مضاربة واعمل به بالكوفة» إلا أن هناك القيد مقارن» وهلهنا متراخي» وقد 
ذكرناه. 


وذكر القدوري ‏ رحمه الله أن هذا محمول على أنه نهاه بعد الشراء والحكم في التقييد 
الطارىء على مطلق العقد أنه إن كان ذلك قبل الشراء يعمل» وإن كان بعد ما اشترى به لا 
يعمل . إلى أن يبيعه بمال عين» فيعمل التقييد عند ذلك» حتى لا يجوز أن يشتري إلا ما قال. 


ولو دفع إليه مالا مضاربةٌ على أن يبيع ويشتري بالنقدء فليس له أن يشتري ويبيع إلا 
بالنتقد؛؟ لأن هذا التقييد ف فيتقيد بالمذكور . 


د ويا ويا 0 اد وو 
جاز؛ كذا هذا. 


وأما الذي يرجع إلى عمل رب المال مما له أن يعمله وما ليس له أن يعمله. فقد قال 
أطيحارةا : إذا باع رب المال مال المضاربة بمثل قيمته أو أكثر» جاز بيعه» وإذا باع بأقل من 
قيمته» لم يجز إلا أن يجيزه المضارب» سواء باع بأقل من قيمته مما لا يتغابن الناس فيه أو مما 
يتغابن الناس فيه؛ لأن جواز بيع رب المال من طريق الإعانة للمضارب» وليس من الإعانة 
إدخالٌ النقص”'' عليه» بل هو استهلاك» فلا يتحمل قَلْ أو كَثْره وعلى هذا لو كان المضارب 
اثنين» فباع أحدهما بإذن رب المال» ٠‏ لم يجز أن يبيعه إلا بمثل القيمة أو أكثرء إلا أن يجيزه 
المضارب الآخرء لأن أحد المضاربين لا ينفرد بالتصرف بنفس العقدء بل بإذن رب المال» 
وهو لا يملك التصرف بنفسه إذا كان فيه غبن» فلا يملك الأمر به» وإذا اشترى المضارب بمال 
المضاربة متاعاً وفيه فضل أو لا فَضْلَ فيه» فأراد رب المال بيع ذلك فأبى المضارب وأراد 
إمساكه حتى يجد ربحاًء فإن المضارب يجبر على بيعه إلا أن يشاء أنْ يدفعه إلى رَبّ المال؛ 
لأن منع المالك عن تنفيذ إرادته في ملكه لحق» يحتمل الثبوت والعدم؛ وهو الربح لا سبيل 
إليهء ولكن يقال له: إن أردت الإمساك فردٌ عليه ماله» وإن كان فيه ربح يقال له: ادفع إليه 
رأس المال وحصته من الربح» ويسلم المتاع إليك . 


ولو أخذ رجل مالا ليعمل لأجل ابنه مضاربة» فإن كان الابن صغيراً لا يعقل البيع 


)١(‏ في أ: القبض. 


2م12 


كه كتاب المضاربة 


فالمضاربة للأس» ولا شيء للابن من الربح. لأن الربح في باب المضاربة يستحق بالمال أو 


بالعمل» وليس للابن واحد منهماء فإن كان الابنٌ يَقَدِرُ على العمل» فالمضاربة للابن والربح له 
إن عمل ء فإن عمل الأب بأمر الابن» فهو متطوع. وإن عمل بغير أمره. صار بمنزلة الغاصب؛ 
لأنه ليس له أن يعمل فيه بغير إذنه» فصار كالأجنبى. 

وقد قالوا فى المضارب إذا اشترى جارية» فليس لرب المال أن يطأهاء سواء كان فيه 
ربح أو لم يكنء أما إذا كان فيه ربح فلا شك فيه؛ لأن للمضارب فيه ملكاء ولا يجوز وطء 
الجارية المشتركة» وإن لم يكن فيها ربح؛ فللمضارب فيها حق يشبه الملك؛ بدليل أن رب 
المشتركة . 

ويجوز شراء رب المال من المضارب» وشراء المضارب من رب المال» وإن لم يكن 
في المضاربة ربح في قول أصحابنا الثلاثة . 

وجه قول زفر إن هذا بيع ماله بماله وشراء ماله بماله؛ إذ المالان جميعاً لرب المال» 

ولنا أن لربٌ المال في مال المضاربة ملك رقبة لا ملك تصرفء [والتحق]7'' ملكه في 
حق التصرف كملك الأجنبي» وللمضارب فيه ملك التصرف لا الرقبة» فكان فى حق ملث 
الرقبة كملك الأجنبي؛ حتى لا يملك رب المال منعه عن التصرف, فكان مال المضاربة في 
حق كل واحد منهما كمال الأجنبي؛ لذلك جاز الشراء بينهما ولو اشترى المضارب داراً ورب 
المال شفيعها بدار أخرى بجنبهاء فله أن يأخذ بالشفعة؛ لأن المشتري وإن كان له في الحقيقة 
لكنه في الحكم كأنه ليس لهء بدليل أنه لا يملك انتزاعه من يد المضارب». ولهذا/ جاز شراؤه 
من المضارب» ولو باع العضارت دارا من المضيارية ورسب المال شفيعهاء قلا شفعة له سواء 
كان في الدار المبيعة ربح وقت البيع أو لم يكن. أما إذا لم يكن فيها ربحء فلأن المضارب 

فأما حصة رب المالء فكذلك هو وكيل بيعهاء وأما حصة المضارب؛ فلأنّا لو أوجبنا 
فيها الشفعة لتفرقت الصفقة على المشتري؛ ولأن الربح تابعٌ لرأس المال» فإذا لم تجب الشفعة 
في المتبوع. لا تجب في التابع . 


)0010( سقط في ط. 


كتاب المضارية باه 


وَلَو بَاع رب المال داراً لنفسه. والمضارب شفيعهاء بدار أخرى من المضاربة» فإن كان 
في يده من مال المضاربة وفاء بثمن الدارء لم تجب الشفعة؛ لأنه لو أخذ بالشفحة لوقع لرب 
المال» والشفعة لا تجب لبائع الدارء وإن لم يكن في يده وفاء» فإن لم يكن في الدار ربح فلا 
شفعة» لأنه أخذها لرب المال» وإن كان فيه ربح فللمضارب أن يأخذها لنفسه بالشفعة؛ لأن له 
نصيباً في ذلك» فجاز أن يأخذها لنفسه. 


وَلَوْ أن أجنبيًا اشترى دارا إلى جانب دار المضاربة» فإن كان فى يد المضارب وفقاء 
بالقدي كله أن را خدها لشفي المشاركةه و زنك النسقية يالك ولب لوت امال از 
يأخذها لنفسه؛ لأن الشفعة وجبت للمضاربة» وملك التصرف في المضاربة للمضارب» فإذا 
سلم جاز بتسليمه على نفسه وعلى رب المال» وإن لم يكن في يده وفاء. فإن كان في الدار 
ربح فالشفعة للمضارب ولرب المال جميعاء فإن سلم أحدهما فللآخر أن يأخذها جميعا لنفسه 
بالشفعة؛ كدار بين اثنين وجبت الشفعة لهماء وإن لم يكن في الدار ربح فالشفعة لرب المال 
خاصة؛ لأنه لا نصيب للمضارب فيه. 


قال أبو يوسف: إذا استأجر الرجل أجيراً كل شهر بعشرة دراهم ليشتري له ويبيع» ثم 
دَفَعَ المستأجر إلى الأجير دراهم مضاربة» فالمضاربة فاسدة. والربح كله للدافع» ولا شيء 
للأجير سوى الأجرة» وقال محمد: المضاربة جائزة» ولا شيء للأجير في الوقت الذي يكون 
كر لا عمل المضارنة. 

وجه قول محمد: إنه لما دفع إليه المضاربة» فقد اتفقا على ترك الإجارة ونقضهاء فما 
دام يعمل بالمضاربة فلا أجر له؛ ولأن الإجارة شركة ولهذا لا تقبل التوقيب» ولو شاركه بعد 
ما استأجره جازت الشركة؛ فكذا المضاربة» ولأبي يوسف أنه لما استأجره فقد ملك عمله. 
فإذا دفع إليه مضاربة فقد شرط للمضارب ربحأً بعمل قد ملكه رب المال» وهذا لا يجوز؛ 
ولأن المضارب يعمل لنفسه فلا يجوز أن يستوجب الربح والأجرء ولا يجوز أن ينقض الإجارة 
بالمضاربة؛ لأن الإجارة أقوى من المضاربة؛ لأنها لازمة والمضاربة ليست بلازمة» والشيء لا 

وما ذكر محمد أن المضاربة شركة» فالجواب أن الشريك يستحق الريح بالمال» 
والمضارب بالعمل» ورب المال قد ملك العمل» فلا يجوز أن يستحق المضارب الربح؛ ولأن 
الشريك يعمل لنفسه فكأنه امتنع من عمل الإجارة» فيسقط عنه الأجرة بحصته» والمضارب 
يعمل لرب المال فبقي عمله على الإجارة . 

ولو اشترى المضارب بمال المضاربة وهو ألف عبداً قيمتة ألف» فقتل عمدأء فلرب 
المال القصاص؛ لأن العبد ملكه على الخصوص لا حق للمضارب فيه» وإن كانت قيمته ألفين 


لت 


مه كتاب المضارية 


لم يكن فيه قصاصء وإن اجتمعا؛ لأن ملك كل واحد منهما لم يتعين؛ أما رب المال فلأن 
رأس المال ليس هو العبدء وإنما هو الدراهم. ولو أراد أن يعين رأس ماله في العبدء كان 
للمضارب أن يمنعه عن ذلك حتى يبيع ويدفع إليه من الثمن» وإذا لم يتعين ملك رب المال لم 
يتعين ملك المضارب قبل استيفاء رأس المال» وإذا لم يتعين ملكهما في العبد لم يجب 
القصاص لواحدٍ منهماء وإن اجتمعاء وتؤخذ قيمة العبد من القاتل في ماله في ثلاث سنين؛ 
لأن القصاص سقط في القتل العمد لمانع مع وجود السبب» فتجب الدية في ماله ويكون 
المأخوذ على المضاربة يشتري به المضارب ويبيع؛ لأنه بدل مال المضاربة» فيكون على 
المضاربة كالثمن. 


وذكر محمد في النوادر: إذا كان فى يد المضارب عبدان قيمة كل واحد منهما ألف» 


فقتل رجل أحد العبدين عمداء لم يكن لرب المال عليه قصاص؛ لأن ملك رب المال لم 


يتعين في العبد المقتول على ما بيناء» وعلى القاتل قيمته في مالهء ويكون في المضاربة لما 

[والأصل أن]"'' في كل موضع وجب بالقتل القصاص خرج العبد عن المضاربة» وفي 
كل موضع وجب بالقتل مال» فالمال على المضاربة؛ لأن القصاص إذا استوفى فقد هلك مال 
المضاربة. وهلاك مال المضاربة يوجب بطلان المضاربة» والقيمة/ بدل مال المضاربة» فكانت 
على المضاربة كالثمن. 

وقال محمد: وإذا اشترى المضارب ببعض مال المضاربة عبداً يساوي ألفاً فقتله رجل 
عمداء فلا قصاص فيه لا لرب المال ولا للمضارب ولا لهما إذا اجتمعا؛ أما رب المال؛ فلأنه 
لو استوفى القصاص لا يصير مستوفياً لرأس المال بالقصاص؛ لأن القصاص ليس بمال» ولهذا 
لو عفا المريض عن القصاص كان من جميع المال» وإذا لم يصر به مستوفياً رأس ماله يستوفي 
رأس المال من بقية المال» وإذا استوفى تبين أن العبد كان ربحأء فتبين أنه انفرد باستيفاء 
القصاص عن عبد مشترك . 

وأما المضارب؛ فلأنه لم يتعين له فيه ملك. ولا يجوز لهما الاجتماع على الاستيفاء لهذا 
المعنى» وهو أن حق كل واحدٍ منهما غير متعين. 

واختلف أصحابنا فى القتل العمد إذا ادعى على عبد المضاربة أنه هل يشترط حضور 
الوك الماع اليف 0 * ْ 


قال أبو حنيفة ومحمد ‏ عليهما الرحمة 0 يشتراط: 


6 ف 3 


كتاب المضارية » 


وقال أبو يوسف ‏ رحمه الله -: لا يشترط 


وجه قوله إن العبد فى باب القصاص مبقى على أصل الحرية؛ بدليل أنه لو أقر به يجوز 
إقراره» وإن كذبه الولي فلا يقف سماع البينة عليه على حضور المولى كالحر. 


ولهما إن هذه البينة يتعلق بها استحقاق رقبة العبد. فلا تسمع مع غيبة المولى كالبينة 
القائمة على استحقاق الملك» والبيئة القائمة على جناية الخطأء وقد قالوا جميعاً لو أقر العبد 
بقتل عمدأ فكذبه المولى والمضارب. لزمه القصاص ؛ لأن الإقرار بالقصاص مما لا يملكه 
المولى من عبدهء وهو مما يملك فيملكه العبد كالطلاق» فإن كان الدم بين شريكين وقد أقر به 
العبدء فعفا أحدهماء ٠‏ فلا شيء للآخرء لأن موجب الجناية تفلن يالك وإقرار العبد غير 
مقبول فى حق المال» فصار كأنه أقر بجناية الخطأء » فإن كان رب المال صدقه في إقراره وكذبه 
المضاربء قيل لرب المال: ادفع نصف نصيبك أو افده» وإن كان المضارب صدقه وكذبه رب 
المال» قيل للمضارب : ادفع نصيبك أو افده» وصار كأحد الشريكين إذا أقر في العبد بجناية 
وكذبه الاخر. 

وأما وجوب القصاص على عبد المضاربة وإن لم يجب بقتله القصاص؛ لأن عدم 
الوجوب بقتله لكون مستحق الدم غير متعين» فإذا كان هو القاتل فالمستحق للقصاص هو ولي 
القدزت: وال سكعيو وتجوز الهراحةايق .ون امال والمضارتك »وهو أنه يتكرى رنب الفال من 
مضاربة فيبيعه مرابحة» أو يشتري المضارب من رب المال فيبيعه مرابحة» لكن يبيعه على أقل 
اميه ل إذا بين الامو عاىء ومعية ليده كزان كناد ىن نينا كان كذلاف لآن عر شت ارت 
المال:من المضارب::والمضارتٌ من .رت المال ثبت معدولا به.عن الفياس؟ لما ذكرنا أن رب 
المال اشترى مال تفيته يمال نفسهء والمضارب يبيع مال رب المال من رب المال؛ إذ المالان 
قال والقداسى نابي ذلك إلا آنا المفسين) الحواد ؟ تعلق بق المقا رين تالعال رهن ملك 
التصرف» فجعل ذلك بيعا في حقهما لا في حق غيرهماء بل جعل في حق غيرهما ملحقا 
بالعدم ؛ ولأن المرابحة بيع يجريه: لمح حي 5 اجات فتجب صيانته عن الخيانة 
وغ نبعة الضياة” “نا أمكن: وقد تمكنت التهمة في البيع بينهماء لجواز أن رب المال باعه 
من المضارب بأكثر من قيمته ورضي به المضارب؛ لأن الجود بمال الغير أمر سهل؛ فكأن 
تهمة الجناية ثابتة» والتهمة في هذا الباب ملحقة بالحقيقة؛ ٠‏ فلا يبيع مرابحة إل على أقل 
الثمنين» وبيان ذلك في مسائل : 


إذا دفع إلى رجل ألف درهم مضاربة» فاشترى رب المال عبداً بخمسمائة» فباعه من 


)١(‏ فى طل: الجناية وعن شبة الجناية. 


1 كتاب المضاربة 


المقازب الله قزق المفار يهم مرائحة على كديوانةه انها آنل الشمنين» إلا إذا مين 
الأمر على وجهه فيبيعه كيف شاء؛ لأن المانع هو التهمة» وقد زالت. ولو اشترى المضارب 
عبداً بألف من المضاربة» فباعه من رب المال بألف ومائين» باعه رب المال مرابحة بألف ومائة 
إن كانت المضاربة بالنصف؛ لأن الربح ينقسم بين رب المال والمضارب ولا شبهة في حصة 
المضارب؛ لأنه لا حق فيه لرب المال» فصار كأن رب المال اشترى ذلك من أجنبي وتمكنت 
الشبهة فى حصة رب المال؛ لأنه ماله بعينه؛ فكأنه اشترى من نفسه فتسقط حصته من الربح؛ 
إلا إذا بين الأمر على وجهه فيبيعه كيف شاء. 

ولو اشترى رب المال سلعة بألف درهم تساوي ألفاً وخمسمائة» فباعها من المضارب 
بالف كيهان فإن المها ديعا مرايحة الت دوماتين وكتممين م الآ إذابين الام على 
وجهه؛ لما ذكرنا. 

والحهدا قال ابن سماعة فى نوادره عن محمد: سمعتٌ أبا يوسف يقول فى مسألة المضاربة/ وهو 

القريها قال ذا قري رم الفا هيدا بالق قاقد مو المقا رت ينا وراس العال الفيدنن 
يد المضارب» فإن المضارت يبيعه على مائة؛ وكذا لو اشترى المضارب بألف فباعه من رب 
المال بمائة» باعه رب المال بمائة يبيعه أبداً على أقل الثمنين؛ لأنه لا تهمة في الأقل» وإنما 
التهمة في الزيادة» فيثيت ما لا تهمة فيه ويسقط ما فيه تهمةء ولو اشتراه رب المال بخمسمائة 
قاعةفن 'المضباريه ب ألنت مان فإنة بسيفة ةر اكد عاق يانه وحبيني 31 البنانة الراقدة 
الزيادة على الألف ربح فنصفها للمضارب» وما اشتراه المضارب من رب المال لنفسه لا تهمة 
فيه» فيضم حصته من الربح إلى القدر الذي اشترى رب المال به» ويسقط خمسمائة؛ لأنها 
نصيب رب المال» ويسقط خمسون؛ لأنها حق رب المال من الربح» فيبيعه مرابحة على 
اتوسوانة ومس 

ولو اشتراه المضازب بستماثة باغه هرابحة بخمسمانة؛ لآن لا فضل فى ثمنه عن .رأمن 
المال» فيسقط كل الربح» ويباع على أقل الثمنين» والأصل أن المضارب لا يحتسب شيئاً من 
حو اتبيه ست يكررق هانق أكقر زه القعه. اين 7" بن حفيفة تست :فا زا على 'الألفن 
لأنه إذا لم يزد على ألف بأن اشترى بمثل رأس المال أو بأقل منه» وله في المال ربح» لم 
يتعين له في المشتري حق؛ لكونه مشغولاً برأس المال» فلا يظهر له الربح؛ كأنه اشترى ولا 
نع فى اه 

وعلى هذا القياس تجري المسائل» فمتى كان شراء المضارب بأقل الثمنين» فإن كان 


)1١(‏ في ط: فيجب. 


كتاب المضاربة 5١‏ 


للمضارب حصة ضمها إلى أقل الثمنين» وإذا اشترى رب المال من المضارب يبيعه على أقل 
الثمنين» ويضم إليه حصة المضارب . 

ولو كان [رب المال]”'' اشتراه بخمسمائة ثم باعه من المضارب بألفين» فإن المضارب 
يبيعه بألف. خمسمائة رأس المال وخمسمائة حصة المضارب من الألفين؛ لأن نصيب رب 
المال من الثمن ألف وخمسمائة» فتسقط الزيادة فيها على رأس المال وهو ألف. ويبقى من 
تضنييئ وت المال تسيمانة وتضيب الياضازن كمسهاثة ورت العال:فبها #كالأحتن فيغة 
مرابحة على ألف . ١‏ 

ولو كان المضارب اشتراه بألف ثم باعه من رب المال بألفين» باعه رب المال بألف 
وخمسمائه؛ لأن الألف رأس مال رب المال» وخمسماثئة نصيب المضارب» ورب المال فيها 
كالأجنبيٌ» وخمسمائة نصيب رب المال» فيجب إسقاطها . 


قال ابن سماعة: وروي عن أبى يوسف أنه قال وهو قوله الآخر إن رب المال إذا 
اتتعرى عبدا بعظرة الأمه انم باع من المضاربه يماثة» ياغة المضارب مرابحة على :مائة: 
وكذلك لو اشترى المضارب بعشرة آلاف فباعه من رب المال بمائة» باعه رب المال مرابحة 
على مائة» لأن البيع على أقل الثمنين لا تهمة فيه؛ ولأنه اشتراه بأقل الثمنين» فلا يجوز أن 
يزيد على القمن الذى اشتراه: 

فإن قيل: كيف يجوز للمضارب الحط على قول أبى يوسف؟ فالجوابٌ: أنه إنما لا 
عر له علطي إلى عرسا رمعي 2 رن السال 4 ناسين ريه لاله بسحو القند 
وق .رت العاله يذلاك فجاز. 1 


وأما على قول أبي يوسف الأول الذي أشار إليه ابنُ سماعة فهو أن الحط لا يجوز؛ لأنه 
قال إذا كان رأس المال ألفا فربح فيه ألفاً ثم اشترى بألفين جارية ثم باعها من رب المال بألف 
وخمسماية؛ فإِنْ رَبٌّ. المال يبيعها مرابحة على ألف وسبعماية وخمسينء لأن المضارب حط 
من الثمن خمسماية» نصفها من نصيبه ونصفها من مال المضاربة» وهو يملك الحط في حق 
نصيبه ولا يملك ذلك في مال المضاربة في قول أبي يوسف ومحمدء فلم يصح حط نصيب 
رب المال؛ فلذلك باع مرابحة على ألف وسبعماية وخمسين» فينبغي على هذا القول إذا باع 
“مترائحة أن يقول قاميت”'© غلى بكذاء. ولا يقول اشقريتها”'؟ بكذا؟ لأن الزيادة لحقت بالتمن 
حكماًء والشراء ينصرف إلى ما وقع العقد به» والصحيحٌ قوله الأخيرء لما ذكرنا أن عدم جواز 


)١(‏ في أ: المضارب. (0) في ط: قام. 
(*) في ط: اشتريته . 


ات 


الحط في مال المضاربة لحق رب المال» فإذا اشترى هو فقد رضي بذلكء فكأنه أذن 


وذكر محمد فى «كتاب المضاربة»ة: لو اشترى رت المال عبداً بألف» فباعه من المضارب 
بألفين» ألف رأس المال وألف ربح» فإن المضارب يبيعه مرابحة على ألف وخمسمائة» يسقط 
من ذلك ربح رب المال» ويبيع على رأس المال وربح المضاربء لما بَيّنا. 

ولو كان رب المال اشترى العبد بخمسمائة؛ والعبد يساوي ألفين؛ فباعه من المضارب 
بألفين» فإن المضارب يبيعه مرابحة على ألف. لأن رأس المال خمسمائة» ونصيب المضارب 
من المال خمسمائة؛ وما سوى ذلك ربح رب المال» فلا يثبت حكمه؛ على ما بينا فيما تقدم. 
إل أن يبين الأمر على وجهه فيبيعه كيف شاء؛ لأن المانع من البيع بجميع/ الثمن التهمة» فإذا 
بين فقد زالت التهمةء فيجوز البيع . 

ولو اشتراه رب المال بألف» وقيمنّه ألف. فباعه من المضارب بألفين» ألف مضاربة 
وألف ربح؛ فإن المضارب يبيعه مرابحة على الألف؛ لأنه لما اشترى ما قيمته ألف»؛ ذهب 
ربحهء فلم يبق له في المال حصةء وصار كأنه”'' مال رب المال قباعه على رأس ماله . 

ولو كان وه الال العراف بكسيهاتة .و السدالة يجاني" "1 تان المشارات سيعة عر اسه 
على خمسمائة؛ لأنه لم يبق للمضارب حصة؛ فصارا شراء مال رب المال بعضه ببعض» فيبيعه 
على تر ان المال الأول» ولو كان رب المال اشتراه بألفين» وقيمنّه ألف» فباعه من المضارب 
بألفين؛ فإن المضارب يبيعه بألف ولا يبيعه على أكثر من ذلك؛ لأن قيمته ألف» فليس فيه ربح 
للمضارب يبيعه عليه؛ ولأنْ رب المال لما باعه بألفين ما يساوي ألفاً وهما متهمان فى حق 
ألف”" في العقدء فصار كأنه أحذ ألفاً لا على طريق البيع» وباعه العبد بألف فلا يبيعه بأكثر 
من ذلك» ولو كان العبد يساوي ألفأ وخمسمائة» والمسألة بحالهاء وقد اشتراه بألف وأراد 
المضارب أن يبيعه مرابحة» باعه مرابحة على ألف ومائتين وخمسينء لأن في العبد ربح 
للمضارب؛ ونصيبه من الربح هو مع رب المال فيه كالأجنبيٌ» فيبيعه على أقل الثمنين مع 
حصة المضارب من الربح . 


وذكر محمد في الأصل: إذا اشترى المضارب عبداً بألف درهم مضاربة» فباعه من رب 
المال بألفين» ثم إن رَبّ المال باعه من أجنبي مساومة بثلاثة آلاف درهمء ثم اشتراه المضارب 
من الأجنبيٌ بألفي درهمء فأراد أن يبيعه مرابحة» لم يجبز له ذلك في قول أبي حنيفة 


)1( في أ: كله . 
6 ل 1 على . 
() في ط: الغير. 


كتاتب المضارية و 


ألفين . 

وهذه فريعة مسألة أخرى مذكورة فى البيوع , وهي ما إذا اشترى شيئاً فربح : فيه ثم ملكه 
بشراء آخرء فأراد أن يبيعه مرابحة؛ فإن عند أبي حنيفة يسقط الربح. ويعتبر ما مضى من 
العقود» وفي مسألتنا قد ربح فيه رب المال ألفي درهم؛ لأن المضارب لما اشتراه بألف وباعه 
فر اورت المال بألفين» فنصف ذلك الربح لرب المال وهو خمسماية» فلما باعه رب المال 
بثلائة ألاف» فقد ربح فيه ألفأ وخمسماية؛ لأنه قام عليه بألف وخمسماية مقدار رأس 
المال» ونصيب المضارب من الربح إذا ضم إلى ذلك فقد ربح ألفين ‏ فإذا اشتراه المضارب 


بألفين وجب أن يطرح الألفين من رأس المال» فلا يبقى شيء. ولهذا لم يجز البيع مرابحة إلا 


وأما على قولهما فإنّما يعتبر العقد الأخير خاصة:؛ فالربح في العقد الأول لا يحط م(" 
الثاني فيبيعه مرابحة على - جميع الألفين. 

ولو اشترى المضارب عبد بألف., فباعه من رب المال بألف وخمسماية» ثم باعه رب 
المال من أجنبىٌ بألف وستماية» ثم إن المضارب اشتراه من الأجنبي بألفي درهم» فأراد أن يبيعه 
مرابحة» باعه على ألف وأربعماية» على قول أبي حنيفة» لأن ربٌ المال قد ربح فيه ستماية . 

اللأدرض .إن المساوت لكا زنع اف التوى عمسن برت الال الت ويحمانة تسيا رت 
المال من الربح مائتان وخمسون,ء وكان رب المال اشترى بألف ومايتين وخمسين رأس المال 
وحصة المضارب. فَلْما باعه بألف وستماية» فقد ربح ثلثماية وخمسين» وقد كان ربح مايتين 
وخمسين بربح المضارب» فوجب أن يحط ذلك المضارب من الثمن» فيبقى ألف وأربعماية, 
ولو اشترى المضارب عبداً بألف فولاه رب المال» ثم إن رب المال باعه من أجنبيٌ بألف 
وخمسماية» ثم إن المضارب اشتراه من الأجنبي مرابحة بألفين. 

ثم إن رب المال لما حط من الأجنبي ثلثماية» فإن الأجنبي يحط من المضارب 
أربعماية؛ لأن رَبّ المال لما حط من الأجنبي ثلثماية استند ذلك الحط إلى العقدء فكأن ذلك 
المقدار لم يكن» فيطرح من رأس المال وتطرح حصته من الربح» وقد كان الأجنبي ربح مثل 
ثلث الثمن» فيطرح مع الثلثماية ثلثهاء فيصير الحط عن المضارب أربعماية» فإن أراد المضارب 
أن يبيع هذا العبد مرابحة» باعه على ألف ومايتين؟ لأن رب المال ربح أربعماية. 


607 في طلة عن 
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ألا ترى أنه لو باعه من الأجنبي فربح خمسماية» ثم حط عنه ثلثماية» وهذا الحط من 
رأس المال والربح جميعاً؛ مايتين من رأس المال وماية من الربح» فلما سقط من الربح ماية 

يبقى الربح أربعماية» فلما اشتراه المضارب بألفين ثم حط عنه أربعماية. صار شراؤه بألف 
0 فيطرح عنه مقدار ما ربح فيه رب المال؛ وهو أربعماية» فيبيعه على ما بقي. وتجوز 
المزافعة نيع المفاوسه 'كما تجوز مو المشتارنة بووفة الماله: 


قال محمدٌ في الأصل : إذا دفع الرجل إلى رجل ألفَ درهم مضاربة بالنصف. ودفع إلى 
رجل آخر ألف درهم مضاربة بالنصف/ فاشترى أحد المضاربين غبداً بخمسماية من المضاربة» 
فباعه من المضارب الآخر بألف» فأراد الثانى أن يبيعه مرابحة» باعه على خمسماية» وهو أقل 
الإنسان ملكه”'' بماله» فيبيعه مرابحة على أقل الثمنين. 

ولو باعه الأول من الثاني بألفين» ألف من المضاربة وألف من مال نقسه» فإن الثاني 
يبيعه مرابحة على ألف ومايتين وخمسين؛ لأن الثاني اشترى نصفه لنفسه [بألف]''' وقد كان 
الأول اشترى ذلك النصف بمايتين وخمسين. فيبيعه الثاني مرابحة على ألف؛ لأنه لا نصيب 
لواحد منهما في شراء صاحبهء فصارا كالأجنبيين» فأما النصف الذي اشترى الثاني بألف 
المضاربة» فقد كان الأول اشتراه بمايتين وخمسين؛ وهو مال واحدء فيبيعه على أقل الثمنين. 

ولو كان الأول اشتراه بألف المضاربة» فباعه من الثانى بألفين للمضاربة؛ ألف رأس 
المال وألف ربح» فإن الثاني يبيعه مرابحة بألف وخمسماية» لأنه يبيعه على أقل الثمنين وعلى 
حصته من الربح. وأقل الثمنين ألف» وحصة المضارب [من الربح]"" خمسماية». ولو كان 
الأول اشتراه بخمسماية والمسألة بحالهاء باعه الثانى على ألف؛ لأن أقل الثمنين خمسماية, 
المضاربة بينهما على الشرط» والوضيعة على رب المال» والقول قولٌ المضارب في دعوى 
دا لأن المال ييه 


أحدهما النفقة وح وس 0 ا 00 اله 
وفيما فيه النفقة, وفي تفسير النفقة» فين قدرهاء وفيما تحتسب النفقة ممه . 


أما الوجوب؛ فلأن الربح في باب المضاربة يحتمل الوجود والعدم» والعاقل لا يسافر 


)010( فى : ماله . فر سقط في ط. 


هع سقط في ط. 0 سقط في ط. 
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بمال غيره لفائدة تحتمل الوجود والعدم» مع تعجيل النفقة من مال نفسه. فلو لم تجعل نفقته 
ما مال المضاربة لامتنع الناس من قبول المضاربات» مع مساس الحاجة إليهاء فكان 
إقدامهما على هذا العقد والحال ما وصفنا ‏ إذناً من رب المال للمضارب بالإنفاق من مال 
المضاربة» فكان مأذوناً في الإنفاق دلالةة» فصار كما لو أذن له به نضًا؛ ولأنه يسافر لأجل 
المال لا على سبيل التبرع ولا ببدل واجب له لا محالة» فتكون نفقته في المال بخلاف المبضع 
لأنه'' يسافر بمال الغير على وجه التبرع» وبخلاف الأجير لأنه يعمل ببدل لازم في ذمة 
الستاع 5 معالة: فلا يستحق النفقة» وهكذا روى ابن سماعة عن محمد في الشريك إذا 
سافر بالمال أنه ينفق من المال كالمضارب . 


سواء كان المصر مصره أو لم يكن. فما دام يعمل به في ذلك المصر فإن نفقته في مال نفسه. 
لا في مال المضاربة؛ وإن أنفق شيئاً منه ضمن؛ لأن دلالة الإذن لا تثبت في المصر. 


وكذا إقامته في الحضر لا تكون لأجل المال؛ لأنه كان مقيما قبل ذلك» فلا يستحق 
النفقة ما لم يخرج من ذلك المصر؛ سواء كان خروجه بالمال مدة سفر أو أقل من ذلك؛ حتى 
لو خرج من المصر يوما أو يومين» فله أن ينفق من مال المضاربة. 


كذا ذكر محمد عن نفسهء وعن أبي يوسف [من مكان المضاربة لوجود الخروج من 
المصر]"" لأجل المال» وإذا انتهى إلى المصر الذي قصده.؛ فإن كان ذلك مصر نفسه أو كان 
له في ذلك المصر أهل. سقطت نفقته حين دخل”)؛ لأنه يصير مقيماً بدخوله فيهء لا لأجل 
المال وإن لم يكن ذلك مصره؛ ولا له فيه أهل. لكنه أقام فيه للبيع والشراء» لا تسقط نفقته ما 
أقام فيه» وإن نوى الإقامة خمسة عشر يوماً فصاعداً ما لم يتخذ ذلك المصر الذي هو فيه دار 
إقامة؛ لأنه إذا لم يتخذه دار إقامة. كانت إقامته فيه لأجل المال؛ وإن اتخذه وطناً كانت إقامته 
للوطن لا للمال؛ فصار كالوطن الأصلىء» فنقول الحاصل أنه لا تبطل نفقة المضاربة بعد 
المسافرة بالمال إلا بالإقامة في مصره أو في مصر يتخذه دار إقامة» لما قلنا. 


وَلْوْ خرج من المصر الذي دخله للبيع والشراء بنية العود إلى المصر الذي أخذ المال فيه 
مضاربة. فإن نفقته من مال المضاربة حتى يدخله. فإذا دخله فإن كان ذلك مصره أو كان له فيه 
أهل. سقطت نفقته. وإلا فلآ» حتى” لو أخذ المضارب مالا بالكوفة وهو من أهل البصرة» 


01 فى االو )١(‏ في ط: لا. 
(9) بدل ما بين المعكوفين في أ: في كتاب المضاربة لو خرج من المصر. 
0 فى طلم لحل (8): ف 1و 


بدائع الصنائع ج86 مه 


/ 0ك 


وكان قد قدم الكوفة مسافراًء فلا نفقة له في المال ما دام بالكوفة؛ لما قلناء فإذا خرج منها 
مسافراً فله النفقة حتى يأتي البصرة؛ لأن/ خروجه لأجل المال» ولا ينفق من المال ما دام 
بالبصرة؛ لأن البصرة وطن أصلي لهء فكان إقامته فيها لأجل الوطن؛ لا لأجل المالء فإذا 
خرج من البصرة له أن ينفق من المال حتى يأتي الكوفة؛ لأن خروجه من البصرة لأجل المال. 


وله أن ينفق أيضاً ما أقام''' بالكوفة حتى يعود إلى البصرة؛ لأن وطنه بالكوفة كان وطن 
إقامة» وأنه يبطل بالسفرء فإذا عاد إليها وليس له وطنٌّ» فكان"'' إقامته فيها لأجل المالء فكان 
نفقته فيه» وكل مَنْ كان مع المضارب ممن يعينه على العمل» فنفقته من مال المضاربة. حرا 
كان أو عبداً أو أجيراً يخدمه أو يخدم دابته؛ لأن نفقتهم كنفقة نفسه؛ لأن لا يتهيأ له السفر الا 
بهم. إلا أن يكون معه عبيد لرب المال بعثهم ليعاونوه» فلا نفقة لهم في مال المضاربة» 
ونفقتهم على رب المال خاصة» لأن إعانة عبد رب المال كإعانة رب المال بنفسه؛ ورب المال 
لو أعان المضارب بنفسه في العمل لم تكن نفقته في مال المضاربة؛ كذا عبيله . 


فأما عبد المضارب فهو كالمضارب» والمضارب إذا عمل بنفسه في المال أنفق عليه منه؛ 
كذا عذه. 


وأما [بيان]”” ما فيه النفقة فالنفقة فى مال المضاربة» وله أن ينفق من مال نفسه ما له أن 
ينفق من مال المضاربة على نفسه» ويكون ديناً في المضاربة» حتى كان له أن يرجع فيها؛ لأن 
الإنفاق من المال وتدبيره إليه» فكان له أن ينفق من ماله ويرجع به على مال المضاربة. 
كالوصيئ إذا أنفق على الصغير من مال نفسه؛ أن”* له أن يرجع بما أنفق على مال الصغير لما 
قلنا؛ كذا هذا له أن يرجع بما أنفق في”” مال المضاربة» لكن بشرط بقاء المال» حتى لو هلك 
المال لم يرجع على رب المال بشيءٍ؛ كذا ذكر محمد في المضاربة؛ لأن نفقة المضاربة من 
مال المضاربة» فإذا هلك هلك بما فيه؛ كالدين يسقط بهلاك الرهنء» والزكاة تسقط بهلاك 
النصاب» وحكم الجناية يسقط بهلاك”'' العبد الجاني. 


وأما تفسير النفقة التى فى مال المضارية؛ فالكسوة» والطعام. والإدام» والشراب»٠‏ وأجر 
الأجيرء وفراش ينام عليه وعلف دابته التي يركيها فى سمره ويتصرف عليها حوائجه. وغسل 
ثيابه, ودهن السراج والحطب؛؟ ونحو ذلك » ولا خلاف بين أصحابنا في هذه الجملة ؛ لأن 
المضارب لا بد له منهاء فكان الإذن ثابتاً من رب المال دلالة. 


60 في أ: ما دام. 3( في أ: كانت 
(9) سقط في ط. 62 في أ: كان . 
(4) في أ: على. () في أ: يموت. 
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وأمًا ذه نَمَنْ الدواء والحجامة والمفصد والعدو" '“ والأدهان وما ترجع ل التداوي وصلاح 
البدن» ففي ماله خاصة لا في مال المضارية . 


وذكر الكرخي ‏ رحمه الله في مختصره في الدهن خلاف محمد أنه في مال المضاربة 
عدم بوذقر فى الحيناية والإظالاه بالحووة والحضاب ثون السو بين :زياد أنه قال« على تبان 
قول أبي حنيفة يكون في مال المضاربة» والصحيحٌ أنه يكون في ماله خاصة؛ لأن وجوب 
النفقة للمضارب فى المال لدلالة الإذن الثابت عادة» وهذه الأشياء غر معتادة» هذا إذا قضى 
القاضي بالنفقة» يقضي بالطعام والكسوة ولا يقضي بهذه الأشياء. 

وأما الفاكهة فالمعتاد منها يجري مجرى الطعام والإدام» وقال بشر في نوادره سألت أبا 
يوسف عن اللحم فقال: يأكل كما كان يأكل؛ لأنه من المأكول المعتاد» وأما [بيان]”' قدر 
النفقة فهو أن يكون بالمعروف عند التجار من غير إسراف» فإن جاوز ذلك ضمن الفضل؛ لأن 
الإذن ثابت بالعادة» فيعتبر القدر' " المعتاد» وسواء سافر برأس المال أو بمتاع عن المضاربة؛ 
لأن سفره في الحالين لأجل المال؛ وكذا لو سافر فلم يتفق له شراء متاع من حيث قصد وعاد 
بالمال فنفقته ما دام مسافراً فى مال المضاربة؛ لأن عمل التجارة على هذاء وهو أن يتفق الشراء 
في وقت دون وقتء». ومكان دون مكان؛. وسواء سافر بمال المضاربة وحده أو بماله ومال 
المضاربة» ومال المضاربة لرجل أو رجلين» فله النفقة» غير أنه إن سافر بماله ومال المضاربة 
أو بمالين”؟' لرجلين» كانت النفقة؟ من المالين بالحصص؛ لأن السفر لأجل المالين» فتكون 

وإن كان أحد"' المالين مضاربة لرجل والآخر بضاعة لرجل آخرء فنفقته في مال 
المضاربة؛ لأن سفره لأجله لا لأجل البضاعة؛ لأنه متبرعٌّ بالعمل بهاء إلا أن يتبرع بعمل 
البضاعة فينفق من مال نفسه؛ لأنه بدل العمل في المضاربة. 0 
إلا أن يكون أذن له في النفقة منها؛ لأنه تبرع بأخذ البضاعة» فلا د يستحق النفقة كالمودع . 


ولو خَلّط مال المضاربة بماله» وقد أذن له فى ذلك» فالنفقة بالحصص. لأن سفره 
لأجل المالين. 
وأما ما تحتسب النفقة منه» فالنفقة/ تحتسب من الربح أولاء إن كان في المال ربح» فإن 8/١/م|‏ 


)١(‏ التنور: الفرن يخبز فيه ومفجر الماء. المعجم الوسيط (تنور). 
() سقط في ط. ف قن الفعل. 
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لم يكن فهي من رأس المال» لأن النفقة جزء هالك من المال» والأصل أن الهلاك ينصرف إلى 
الربح؛ ولأنّا لو جعلناها من رأس المال خاصَّة أو في نصيب رب المال من الربح» لازداد 
نصيب المضارب في الربح على نصيب رب المال» فإذا رجع المضارب إلى مصره فما فضل 
عنده من الكسوة والطعام رَدَّه إلى المضاربة؛ لأن الإذن له بالنفقة كان لأجل السفرء فإذا انقطع 
السفر لم يبق الإذن» فيجب رد ما بقي إلى المضاربة . 


وروى المعلى عن أبي يوسف : إذا كان مع الرجل ألف درهم مضاربة فاشترى عبداً 
بألفين» فأنفق عليهء فهو متطوعٌ في النفقة؛ لأنه لم يبق في يده شيء من رأس المال» فالنفقة 
تكون استدانة على المال» وهو لا يملك ذلك». فصار كالأجنبيٌ إذا أشن على عو غيوة إل أن 
يكون القاضي أمره بذلك؛» فإن رفعه إلى القاضي فأمره القاضي بالنفقة عليه» فما أنفق فهو 
عليهما على قدر رؤوس أموالهما”'"' . 

قال أبو يوسف ‏ رحمه الله - وهذه قسمة من القاضى بين المضارب وبين رب المال إذا 
تبي بالتفقة :و ركما هادت اللققة نا مافر القاقى 4 لأن لددولائة على الغاتن قل تفط ماله 
وهذا انق ناب الحتقل" مراك الأمر بالاانخة اله علية» بزانينا ضبان فشا ءد القاعى بالنفقة اقسسزنة 
لوجود معنى القسمة وهو التعيين؛ الأن القاضي لما ألزم المضارب النفقة لأجل نصيبه» فقد عين 
نصييه » ولا يتحقق تعبين نصيب المضارب إلا بعد تعيين رأس المال؛ وهذا معنى القسمة . 


ولو دفع إلى رجل ألف درهم مضاربة» لاشعرى بها عاد ة تنها انان فالنفقة على 
الفضارت برعلى رب الهال :في قزل أبى بديقة واب بوسفع» وقول محيد محمد : النفقة على 
رب المال ؟ كذا حقق القدوري رححمه أللّه اللاختلاف . 


وجه قول محمد إن المضارب لم يتعين له ملك؛ لأن رأس المال غير متعين» فكانت 
الجارية على حكم رب المال؛ فكانت نفقتها عليه» ويحتسب بها فى رأس ماله فى رواية عنه. 

وفي رواية أخرى عنه يقال لرب المال أنفق إن شئت. 

ذليما أذانضبب المقتارت مخ لتويك غلك .فلكم يذلل أن إفتاقة وقد "+ ل كر 
إلزام رب المال الإنفاق على ملك غيره» فإذا قضى على كل واحد منهما بنفقة نصيبه» فقد 
تعين الربح ورأس المال+ فكون قسجة توجود مغن القسمة» وغلى هذا النخلدفة العف الآبق 
من المضاربة إذا جاء به رجل وقيمته ألفان» وليس فى يده من المضاربة غير العبد؛ أن الجعل 


)١(‏ في ط: رأس المال. (؟) في ط: عند. 
(9) في ط: منه. 
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عليهما في قول أبي حنيفة وأبيى يوسف؛ لأن العبد على ملكهماء وعند محمد الجعل على رب 
المال تتحسيييت بف 7" رين ماله؛ إذ هو زيادة في رأس المال» فإذا بيع استوفى رب المال رأس 
ماله والجعل وما بقي يكون بينهما على ما اشترطا من الربح . 


قال بشر عن أبي يوسف: إن الجعل لا يحتسب به في مال المرابحة””*'» ويحتسب به 
فيما بين المضارب ورب المال» فإن كان هناك 2 فالجعل منه. وإلا فهو وضيعة من رأمن 
المال» وإنما لم يلحق الجعل برأس المال في باب المرابحة؛ لأن الذي يلحق رأس المال في 
المرابحة ما جرت عادة التجار بإلحاقه به» وما جرت عادتهم بإلحاق الجعل؛ ولأنه نادر غير 
معتادء فلا يلحق بالعادة ما ليس بمعتاد. وإنما احتسب به فيما بين المضارب ورب المال؛ لأنه 
م لزم لأجل المال» ويجوز أن يحتسب بالشيء عار اع رك وري ااه ود 

س المال في المضاربة» كنفقة المضارب على نفسه»ء والثاني ما يستحقه المضارب بعمله في 
0 وإن لم" " يظهر الربح 
بالقسمة وشرط جواز القسمة قبض رأس المال؛ فلا تصح قسمة الربح قبل قبض رأس المال» 
حتى لو دفع إلى رجل ألف درهم مضاربة بالنصف» فربح ألفاًء فاقتسما الربح» ورأسٌ المال 
في يد المضارب لم يقبضه رب المال؛ فهلكت الألف التي في يد المضارب بعد قسمتهما 
الربح؛ فإن القسمة الأولى لم تصحء وما قبض رب المال فهو محسوب عليه من رأس ماله 
وما قبضه المضارب دين عليه يرده إلى رب المال حتى يستوفي رب المال رأس مالهء ولا 
تصح قسمة الربح حتى يستوفي رب المال رأس المال؛ والأصل في اعتبار هذا الشرط ما رُوي 
عن رسول الله كَل أنه قال «مَثَلَ المُؤْمِنِ مَكَلْ التّاجِرٍ لآ يَسْلَمْ أ لَهُ رِنْحْهُ حَنَّى يسْلَمَ لَهُ رأسٌ مَالِهِ) 
كذلك المؤمن لا تسلم له نوافله حتى تسلم له عزائمه؛ فدل الحديث على أن قسمة الربح 
قبل”*' قبض رأس المال لا تصح ؛ ولأن الربح زيادة» والزيادةٌ على الشيء لا تكون إلا بعد 
سلامة/ الأصل» ولأن المال إذا بقي في يد المضارب فحكم المضاربة بحالهاء فلو صححنا 
قسمة الربح لثبت قسمة الفرع قبل الأصل» فهذا لا يجوز. 

وإذا لم تصح القسمةء فإذا هلك ما في يد المضارب صار الذي اقتسماه هو رأس المال» 
فوجب على المضارب أن يرد منه تمام رأس المال» فإن قبض رب المال ألف درهم رأس ماله 
أولآء ثم اقتسما الربح. ٠‏ ثم رد الألف التي قبضها بعينها إلى يد المضارب على أن يعمل بها 
بالنصف. فهذه مضاربة مستقبلة» فإن هلكت في يده لم تنتقض القسمة الأولى؛ لأن رب المال 


)001( في ط: يحسب في . 68 في ط: المضارية . 
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لما استوفى رأس المال فقد انتهت المضاربة وصحت القسمة» فإذا رد المال [إليه]''' فهذا عقد 
آخرء فهلاك المال فيه لا يبطل القسمة في غيره. 

وَلْوْ كَانَ الربح في المضاربة الأولى ألفين» واقتسما الربح» فأخذ رب المال ألما 
والمضارب ألفاء ثم هلك ما في يد المضارب» فإن القسمة باطلة» وما قبضه رب المال 
ميختسواتتة مو بر أشن المال» ورد المضارب نصف الألف الذي ق قبض؛ لأنه لما هلك ما في يد 
المضارب من رأس المال قبل صحة القسمة» وار ا لدوم الما ماله» وإذا صار 
ذلك رأس المال تعين الربح فيما قبضه المضارب بالقسمة» فيكون بينهما على الشرط» فيجب 
عليه أن يرد نصفه: وكذلك إن كان قد هلك ما قبضه المضارب من الربح» يجب عليه أن يرد 
نصفه ؟ لأنه تبين أنه قبض نصيب رب المال من الربح لنفسه. ٠‏ فصار ذلك مضموناً عليه. 


ولو هلك ما قبض رب المال لم يتعين بهلاكه شيء؛ لأن ما هلك بعد القبض يهلك في 
ضمان القابض» فبقاؤه وهلاكه سواءً. 

قالوا: ولو اقتسما الربح ثم اختلفاء فقال المضارب: قد كنت دفعت إليك رأس المال 
قبل القسمة» وقال رب المال: لم أقبض رأس المال قبل ذلك» فالقول قول رب المال» ويرد 
المضارب ما قبضه لنفسه تمام رأس المال يحتسب على رأس رب المال بما قبض من رأس 
ماله» ويتم له رأس المال بما يرده المضارب» فإن بقي شيء بعد ذلك مما قبضه المضارب» 
كان بينهما نصفين» وإنما كان كذلك لأن المضارب يدعي أنها رأس المال» ورب المال ينكر 
ذلك» والمضارب وإن كان أميئاً لكن القول قول الأمين في إسقاط الضمان عن نفسه», لا في 

يم إلى غيره. ولأن المضارب يدعي خلوص ما بقي من المال والربح» ورب المال يجحد 
ذلك» فلا يقبل قول المضارب في الاستحقاق . 

فإ أقاما النيئة» فالبينة بيتة المشارب+ لآنيا نقيت إنقاء”'" رانين المال» :ولا يتاك []17]3 
الظاهر شاهد للمضارب فيما ادعاه من إيفاء رأس المال؛ إذ الربح لا يكون إلا بعد الإيقاء» إذ 
هو شرط صحة قسمة الربح ؛ لأنا نقول قد جرت عادة التجار بالمقاسمة مع بقاء رأس المال في 
يد المضارب» فلم يكن الظاهر شاهد للمضارب» وذكر ابن سماعة في نوادره عن أبي يوسف 
ا ار لي عم ال رو م 
والعشرين لنفقته» والمضارب يعمل [ببقية المال]””*' ويتربح فيما يشتري ويبيع» ثم احتسبا؛ 
فإنهيها يحتسبان رامن المال ألف درهم يوم يحتسبان والربح بينهما نصفان» ولا يكون ما أخذ 


6 سقط في ط. فر سقط في ط. 
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رب المال من النفقة نقصاناً من رأس المال» ولكنهما يحتسبا رأس المال ألفاً من جميع المال. 


وما بقى من ذلك فهو بينهما نصفان؛ لأنا لو جعلنا المقبوض من رأس المال بطلت المضاربة؛ 
لأن استرجاع رب المال رأس ماله يوجب بطلان المضاربة» وهما لم يقصدا إبطالهاء فيجعل 
رأس المال فيما بقي؛ لثلا يبطل» هذا [كله]"'' إذا كان في المضاربة ربح» فإن لم يكن فيها 
ربح فلا شيء للمضارب؛ لأن الشرط قد صحء فلا يستحق إلا ما شرط [له]”' وهو الربح: 
ولم يوجد. 

وأما الذي يستحقه رب المال» فالربح المسمى إذا كان في المال ربح» وإن لم يكن فلا 
شيء له على المضارب» هذا كله حكم المضاربة الصحيحة. 

وأما حكم المضاربة الفاسدة فليس للمضارب أن يعمل شيئا مما ذكرنا أن له أن يعمل في 
المضاربة الصحيحة» ولا يثبت بها شيء مما ذكرنا عن أحكام المضاربة الصحيحة» ولا يستحق 
النفقة ولا الربح المسمىء وإنما له أجر مثل عملهء سواء كان في المضاربة ربح أو لم يكن. 
لأن المضاربة الفاسدة في معنى الإجارة الفاسدة» والأجير لا يسستحق النفقة. ولا المسمى في 
الإجارة الفاسدة» وإنما يستحق أجر المثل. والربح كله يكون لوف المال؛ لأن الربح نماء 
ملكهء وَإنما يستحق المضارب شطراً منه بالشرط» ولم يصح الشرطء فكان كله لرب المال. 
الفاسدة مع يمينهء هكذا ذكر في ظاهر الرواية» وجعل المال في يده أمانة؛ كما في/ المضاربة 
افيد : 

وذكر الطحاوي فيه اختلافاً: وقال: لا ضمان عليه في قول أبي حنيفة» وعندهما يضمن 
كما في الأجير المشترك إذا هلك المال في يده. 


فصل فى صفة عقد المضارية 
(فقضل) وأما صفة هذا العقد فهو أنه عقد غير لازم. ولكل واحد منهماء أعني : رب 


المال والمضارب ‏ الفسخ. لكن عند وجود شرطه وهو علم صاحبه [به]”" لما ذكرنا في 
«كتاب الشركة» . 


المال المضارب عن التصرف» ورأس المال عروض وقت النهيء لم يصح نهيهء وله أن 


(0) سقط في ط. (؟) سقط في ط. 
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يبيعها؛ لأنه يحتاج إلى بيعها بالدراهم والدنانير ليظهر [له]”'' الربح. فكان النهي والفسخ إبطالاً 
لحقه في التصرف». فلا يملك ذلك» وإن كان رأس المال دراهم أو دنائير وقت الفسخ والنهي» 
صح الفسخ والنهى» لكن له أن يصرف الدراهم إلى الدنانير والدنانير إلى الدراهم؛ لأن ذلك لا 
يعد بيعا لاتحادهما فى الثمنية . 


فصل في حكم اختلاف المضارب 

وأما حُكُمّ اختلافٍ المضارب ورب المال؛ فإن اختلفا في العموم والخصوص فالقول 
قول من يدعي العموم؛ بأن ادعى أحدهما المضارية في عموم [جميع] '' التجارات أو في 
عموم الأمكنة. أو مع عموم الأشخاص 0 وادعى الآخر نوعاً دون نوع. ومكاناً دون مكان» 
وشخصاً دون شخص. لأن قول من يدعي العموم موافق للمقصود بالعقد؛ إذ المقصود من 
العقد هو الربح. وهذا المقصود في العموم أوفرء وكذلك لو اختلفا في الإطلاق والتقييد؛ 
فالقول قول من يدعي الإطلاق؛ حتى لو قال رب المال: أذنت لك أن تتجر في الحنطة دون ما 
سواهاء وقال المضارب ما سميت لي تجارة. بعينها. فالقول قول المضارب مع يمينه؛ لأن 
الإطلاق أقرب إلى المقصود بالعقد؛ على ما بينا. 


وقال الحسن بن زياد: إن القولٌ قول رب المال في الفصلين جميعاء وقيل: إنه قول 
زفر. 

ووجهه أن الإذن يستفاد من [جهة]”*' رب المال» فكان القول في ذلك قوله. فإن قامت 
لهما بينة. دالب به مدع العغره فق دعرى العمرم والحصردن” نيا تثبت زيادة» وفي 
دعوى التقييد والإطلاق البينه ونه مدقن التقييد ؛ لأنها تثت زيادة فيه» وبينة الإطلاق ساكتة . 


ولو انَمَمَا على الخصوص لكنهما اختلفا في ذلك الخاصء» فقال رب المال: دفعت المال 
إليك مضاربة في البزء وقال المضارب: في الطعام» فالقول قول رب المال في قولهم جميعاً؛ 
لأنه لا يمكن الترجيح هنا بالمقصود من العقد؛ لاستوائهما في ذلك» فترجح بالإذن وأنه 
يستفاد من رب المال. فإن أقاما البينة» فالبينة بينة المضارب؛؟ لأن بينته مثبتة» وبينة رب المال 
نافية ؟ لأثة لا يحتاج إلى الإثبات. والمضارب يحتاج إلى الزإنيات لدفع 0 عن نفسه» 
فالبينة المثبتة للزيادة أولئ» وقد قالوا في البينتين إذا تعَارَضْنًا في صفة الإذن”' وقد وقتتا إِنَّ 


(0) سقط في ط. (0) سقط في ط. 
إف4 في ط: من الأشخاص . (4) سقط فى ط. 


الوقت الأخير أولى؛ لأن الشرط الثاني ينقض الأول» فكان الرجوع إليه أَوْلَى . 

وإن اختلمًا في قدر رأس المال والربح» فقال رب المال كان رأس مالي ألفاً”'» وشرطت 
لك ثلث الربح» وقال المضارب رأس المال ألف وشرطت لي نصف الربح» فإن كان في يد 
المضارب ألف درهم يقر أنها مال المضاربة» فالقول قول المضارب في أن رأس المال ألف. 
والقول قول رب المال أنه شرط ثلث الربح؛ وهذا قول أبي حنيفة الآخرء وهو قول أبي 
يوسف ومحمد». وكان قوله الأول أن القول قول رب المال في الأمرين جميعاً: وهو قول زفر. 


وجه قوله الأول أن الربح يستفاد من أصل المال» وقد اتفقا على أن جملة المال 
مضاربة» وادعى المضارب استحقاقاً فيهاء ورب المال ينكر ذلك» فكان القول قولهء بخلاف 
ما إذا قال المضارب: بعض هذه الألفين خلطته بها أو بضاعة في يدي؛ لأنهما ما اتفقا على أن 
الجميع مال المضاربية. ومن كان في يده شيءء فالقول قوله. 

وجه قوله الآخر أن القول في مقدار رأس المال قول المضارب؛ لأنهما اختلفا في مقدار 
المقبوض» فكان القول قول القابض؛ ألا ترى أنه لو أنكر القبض أصلاً وقال: لم أقبض منك 
شيك + كان القولة قولة؟ فكذا إذا أنكر البعض دون البعض» ٠‏ وإنما كان القول قول رب المال في 
مقدار الربح؛ لأن شرط الربح يستفاد من قبله. فكان القول في مقدار المشروط قوله. 

التعرف أنه لو أنكر الشرط رأساً فقال: لم أشرط لك ربحاًء وإنما دفعت إليك بضاعة» 
كان القول قوله. فكذا إذا أقر بالبعض دون البعض. وإذا كان القول قول المضارب في قدر 
رأس المال في قوله الأخيرء فالقول قول رب المال/ في مقدار الربح في قولهم يجعل رأس 
وي ويجعل للمضارب ثلث الألف الأخرى» فلا يقبل قول رب المال في زيادة 

س المال» ولا يقبل قول المضارب في زيادة شرط الربح» وعلى قوله الأول يأخذ رب المال 
0 

وإن كان فى يده ثلاثة آلاف درهم. والمميالة تحالهاء حل رب المال ألف درهم على 
قوله الأخير: واقتسما ما بقي من المال أثلاثاء وعلى قوله الأول يأخذ رب المال ألفي درهم. 
ويأخذ ثلثي الألف الأخرى, لما بينا. 


وإن كان في يد المضارب قدر ما ذكر أنه قبض من رأس المال أو أقل» ولم يكن في يده 
أكثر مما أقرء فالقرل قول المضارب عندهم جميعاً؛ لأنه لا سبيل إلى قبول قول رب المال في 
إيجاب الضمان على المضارب» فإن جاء المضارب بثلاثة آلاف» فقال: ألف رأهى المال» 


“فى :ل العين.. 


*/ الاب 
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وألف ربح». وألف وديعة ة لآخر أو مضاربة لآخر أو بضاعة لآخر أو شركة لآخرء أو على ألت 
دين » فالقول في الوديعة والشركة والبضاعة والدين قول المضارب في الأقاويل كلها؛ لأن من 
فى يده شيء فالظاهر أنه لهء إلا أن يعترف به لغيره» ولم يعترف لرب المال بهذه الألف» فكان 
القول قوله فيهاء وكل من جعلنا القول قوله في هذا الباب فهو مع يمينه. ومن أقام منهما بينة 
على ما يدعي من فضل» فالبينة [بينته لأن]''' بينة كل واحد منهما تثبت زيادة» فبينة رب المال 
تثبت زيادة في رأس المال» وبينة المضارب تثبت زيادة في الربح . 

وقال محمد رحمه الله : إذا قال رب المال: شرطت لك ثلث الربح وزيادة عشرة 
دراهم» وقال المضارب: بل شرطت لي الثلث» فالقول قول المضارب ؛ لأنهما اتفقا على 
شرط الثلث». وادعى رب المال زيادة لا منفعة له فيها إلا فساد العقد. فلا يقبل قوله؛ وإن 
قامت لهما بينة» فالبينة بينة رب المال؛ لأنها تثبت زيادة شرط» ولو قال رَبٌ المال: شرطت 
لك الثلث إلا عشرة» وقال المضارب : لسرت لي الثلث» فالقول قول رب المال؛ لأنه أقر 
له ببعض الثلث». والمضارب يدعي تمام الثلثء» فلا يقبل قوله في زيادة شرط الربح» وفي هذا 
انوع إشكال؛ وهو أن المضارب يدعي صحة العقد ورب المال يدعي فساده. فينبغي أن يكون 
القول قولٌ المضارب . 

والجوابٌ: أن دعوى رب المال وإن تعلق به قساد العقدء لكنه منكر لزيادة يدعيها 
المضارب» فيعتبر إنكاره؛؟ لأنه مفيد في الجملة . 

ولو قال رب المال : شرطت لك نصف الربح»ء وقال المضارب: شرطت لي ماثة درهممٍْ 
أو لم تشترط لي شيئاً ولي أجر المثل» فالقول قول رب المال» لأن المضارب يدعي أجرأ 
واجبا في ذمة رب المال» ورب المال ينكر ذلك» فيكون القول قولهء فإن أقام رب المال البينة 
على شرط النصف» وأقام المضارب البينة على أنه يشترط له شيئاً» فالبينة بينة المال؛ لأنها 
مثبتة للشرط »ء وبينة المضارب نافية . والمثبتة أولن . 

ولو أقام المضارب البينةً أنه شرط له مائة درهم» فبينته أولى؛ لأن الحنين اسعونا فلن 
إثبات الشرط» وبينة المضارب أوجبت حكماً زائداً؛ وهو إيجاب الأجر على رب المال» 
افكانت أزلية: 

َذَكَرَ الكَرْحِْ - رحمه الله أنهم جعلوا حكم المزارعة في هذا الباب حكم المضاربة إلا 
في هذا الفصل خاصة» وهو أنه إذا أقام رب الأرض والبذر البينة على أنه شرط للعامل نصف 
الخارج» وقال العامل: شرطت لي مائة قفيز» فالبينة بينة الدافع» وفي المضاربة البينة بينة 


)١(‏ سقط فى ط. 
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المضاربء والفرق بينهما أن المزارعة عقد لازم في جانب العامل» بدليل أن مَنْ لا بذر له من 
جهته لو امتنع من العمل يجبر عليهء فرجحنا بينة من يدعي الصحة» والمضاربة ليست بلازمه: 
فإن المضارب لو امتنع من العمل لا يجبر عليه» فلم يقع الترجيح بالتصحيح» فرجحنا بإيجاب 
الضمان وهو الأجر. 

ولو قال ربٌ المال: دفعتٌ إليك بضاعة» وقال المضارب: مضاربة بالنصف أو مائة 
درهمء فالقول قول رب المال؛ لأن المضارب يستفيد الربح بشرطه» وهو منكرء فكان القول 
قوله أنه لم يشترط؛ ولأن المضارب يدعي استحقاقاً في مال الغيرء فالقول قول صاحب المال. 


ولو قال المضارب: أُقْرَضْئَنِي المال والربحُ لي» وقال رب المال: دفعتٌ إليك مضاربةً 
أو بضاعة» فالقول قول رب المال» لأن المضارب يدعى عليه التمليك» وهو منكرء فإن أقامًا 
البينة» فالبينةٌ بين المضارب؛ لأنها تثبت التمليك؛ ولأنه لا تنافي بين البينتين؛ لجواز أن يكون 
أعطاه بضاعة أو مضارية» ثم أقرضه. ولو قال المضاربٌ: دفعت إلى مضاربة وقال رب المال 
اقرفكك». فالقول قول المغنارب لأنيها إنفقا على أن الكعة كان نإذة .رمه المال .ورت 
المال يدعي على المضارب الضمانء» وهو ينكرء فكان القول قولَّهُ فإن قامت لهما بينة» فالبيئة 
بينة رب المال؛ لأنها تنبت أصل الضمان. 

ولو جَحَدَ المضارب المضاربة أصلاء ورب المال يدعي دفع المال إليه مضاربة» فالقول 
قول المضارب؛ لأن رب المال يدعي عليه قبض مالهء وهو ينكرء فكان القول قوله. 


ولو جحد ثم أقر [به]”'' فقد قال ابن سماعة في نوادره: سمعت أبا يوسف قال في رجل 
دفع إلى رجل مالا مضاربة»؛ ثم طلبه منه. نكال" لم تدفع إلي شيئاء يك «بلى. 
استغفر الله العظيم» قد دفعت إلي ألف درهم مضاربة»: فهو ضامن للمال؛ لأنه أمين» والأمين 
إذا جحد الأمانة ضمن كالمودع؛ وهذا لأن عقد المضاربة ليس بعقد لازم» بل هو عقد جائز 
محتمل للفسخ فكان جحوده فسخا له أو رفعاً له وإذا ارتفع العقدء صار المال مضموناً عليه 
كالوديعة» فإن اشترى بها مع الجحود. كان مشترياً لنفسه؛ لأنه ضامنٌ للمال» فلا يبقى حكم 
المضاربة» لأن من حكم المضاربة"'' أن يكون المال أمانة في يده؛ فإذا صار ضميئاً لم يبق 
أميئاً» فإن أقر بعد الجحود لا يرتفع الضمان؛ لأن العقد قد ارتفع بالجحودء فلا يعود إلا 
بسبب جديده فإن اشترى بها بعد الإقرارء فالقياس أن يكون ما اشتراه لنفسه؛ لأنه قد ضمن 
المال بجحوده؛ فلا يبرأ منه بفعله وفي الاستحسان يكون ما اشتراه على المضاربة» ويبرأ من 
الضمان؛ لأن الأمر بالشراء لم يرتفع بالجحودء بل هو قائم مع الجحود؛ لأن الضمان لا ينافي 


)١(‏ سقط في ط. (؟) في ط: المضارب. 
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الأمر بالشراء» بدليل أن من غصب من آخر شيئأء فأمر المغصوب منه الغاصب ببيع المغصوب 
أو بالشراء به صح الأمرء وإن كان المغصوب مضموناً على الغاصب. وإذا بقى الأمرٌ بعد 
الجحودء فإذا اشترى بموجب الأمر وقع الشراء للآمرء ولن يقع الشراء له إلا بعد انتفاء 
الضمان» وصار كالغاصب إذا باع المغصوب بأمر المالك وسلم أنه يبرأ من الضمان؛ كذا هذا. 

وقوله المال صار مضموناً عليه» فلا يبرأ من الضمان بفعله» قلنا العين المضمونة يجوز 
أن يبرأ الضامن منها بفعله؛ كالمغصوب منه إذا أمر الغاصب أن يجعل المغصوب في موضع 
كذا أو يسلمه إلى فلان؛ أنه يبرأ بذلك من الضمان» وكذلك رجل دفع إلى رجل ألف درهم. 
فأمره أن يشتري بها عبداًء فجحده الألف. ثم أقر بهاء ثم اشترى؛ جاز الشراءء ويكون 
للآمرء وبرىء الجاحد من الضمان» ولو اشترى بها عبداًء ثم أقرء لم يبرأ عن الضمان» وكان 
الشراء له؛ لما ذكرنا في المضارب . 


ولو دفع إليه ألفاً وأمره أن يشتري بها عبداً بعينه» ثم جحد الألف ثم اشترى بها العبد ثم 
أقر بالألف» فإن العبد للآمر؛ لأن الوكيل بشراء العبد بعينه لا يملك أن يشتريه لنفسه» فتعين 
أن يكون الشراء للآمرء فصار كأنه أقر ثم اشترى؛ بخلاف المضاربء لأنه يملك أن يشتري 
لنفسه. فلا يحمل على الشراء لرب المال إلا أن يقر بالمال قبل الشراء . 


وقال أبو يوسف في المأمور ببيع العبد إذا جحده إياه فاأعاه لنفسه ثم أقر له به [فباعه]"" 
أن البيع جائز وهو بريء من ضمانه. وكذلك لو دفع إليه عبداً فأمره أن يهبه لفلان» فجحذده 
وادعاه لنفسه» ثم أقر له به فباعه ‏ أن البيع جائز, وهو بريء من ضمانه ؛ وكذلك إن أمره بعتقه 
فجحذده وادعاه لنفسه .» ثم أقر له به فأعتقهء جاز عتفه ؛ لما ذكرنا أن الأمر بعد الجحود قائم» 
فإذا جحد ثم أقر[فوهبه. فهو جائز؛ وكذلك إن أمن معتقه فجحده وادعاه لنفسهء ثم أقر له]'") 
فقد تصرف بأمر رب المالء» فيبرأ من الضمان. 
فياس ما إذا دفع إليه ألفاً وأمره أن يشتري بها عبداً بعينه» أنه يجوزء ويلزم الآمرء لأنه لا 
يملك أن يبيع العبد لنفسه . 


وقال هشام: سمعتٌ محمداً قال فى رجل دفع إلى رجل ألف درهم مضاربة» فجاء بألف 
وخمسمائثة ‏ فقال: هذه الألف داس المال» وهذه الخمسمائة ربح ١‏ وسكت ثم قال : علي دين 


)01( سقط في ط. 030( سقط في طد. 
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نية لفلان عدا كذاه قال محمد: القول قول العمضازت» :وقال التحهن تن زياة؟ إذا أقر 
المضارب أنه عمل بالمال وأن في يده عشرة ألاف وعلىّ فيها دين ألف أو ألفانء فقال ذلك في 
كلام متضل» كان القول قولة مع يميئة» يلاقم الدين مه سمي صاحيه أو لم يسمه وإن 
سكت سكتة ثم أقر بذلك وسمى صاحبه أو لم يسمه. لم يصدق. قال: وهذا قياس قول أبي 
حنيفة» وهذا الذي ذكره الحسن يخالف ما قال''' محمد. ٠‏ 

ووجهه أنه إذا قال في يدي عشرة آلاف. وسكتء فقد أقر بالربح» فإذا قال عَلَيّ دين 
ألف. فقد رجع عما أقر به؛ لأن الربح لا يكون/ إلا بعد قضاء الدين» والإقرار إذا صح لا 
يحتمل الرجوع عنهء بخلاف ما إذا قال ذلك متصلا؛ لأن الإقرار لم يستقر بَعْدَ وكان بمنزلة 
الاستثناء . 

وجه قول محمد إن أقر بالدين في حال يملك الإقرار به فينفذ إقراره؛ كما إذا قال: هذا 
ربح وعلي دين. 

وقوله: إن قوله «علي دين»»؛ بعد ما سكتء. يكون رجوعاً عما أقر به من الربح 
- ممنوع. فإنه يجوز أنه ربح ثم لزمه الدين؛ الأاتري أن الرجل يقول قد ربحت ولزمني دين 
وهو يملك الإقرار بالدين» فإذا أقر به صَحّ. 

ولو جاء المضارب بألفين فقال: ألف رأس المال وألف ربح» ثم قال له” أربح إلا 
خمسماثئة. ثم هلك المال كله في يد المضارب. فإن المضارب يضمن الخمسمائة التي 
جحدهاء ولا ضمان عليه في باقي المال؛ لأن الربح أمانة في يدهء فإذا جحده فقد صار غاصبا 
بالجحودء فيضمن إذا هلك . 

ولو قال المضارب لرب المال: قد دفعت إليك رأس مالك» والذي بقى في يدي ربح»ء 
ثم رجع فقال: لم أدفعه إليك ولكن هلك» فإنه يضمن ما ادعى ذَفْعَهَ إلى رب المال؛ لأنه صار 
جاحداً بدعوى الدفع» فيضمن بالجحودء وكذلك لو اختلفا في الربح ثم رجع فقال: لم أدفعه 
إليك. ولكنه هلك. فإنه يضمن ما ادعى دفعه إلى رب المال؛ لما بينا. 

ولو اختلفا في الربح» فقال رب المال: شرطت لك الثلث» وقال المضارب شرطت لي 
النصف. ثم هلك المال في يد المضارب» قال محمد: يضمن المضارب السدس من الربح 
يؤديه إلى رب المال من ماله خاصة» ولا ضمان عليه فيما سوى ذلك؛ لأنا قد بينا أن القول 
في شرط الربح قول رب المال. وإذا كان كذلك قنصيب المضارب الثلث» وقد ادعى النصف. 
وَمَن ادعى أمانة في يده ضمنها؛ لذلك يضمن سدس الربحء والله ‏ عر وجل - الموفق. 


)١(‏ في أ: ذكره. (0) في ط: ما. 
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فصل فيما يبطل عقد المضاربة 

وأما بيان ما يبطل به عقد المضاربة» فعقد المضاربة يبطل بالفسخ وبالنهي عن التصرف. 
لكن عند وجود شرط الفسخ والنهي. وهو علم صاحبه بالفسخ والنهي» وأن يكون رأس المال 
عيناً وقت الفسخ والنهي» فإن كان متاعاً لم يصح.ء وله أن يبيعه بالدراهم والدنانير. حتى 
ينض؛ كما ذكرنا فيما تقدم» وَإِن كان عينا صحء لكن له صرف الدراهم إلى الدنانير والدنانير 
إلى الدراهم بالبيع؛ لما ذكرنا أن ذلك لا يعد بيعأ لتجانسهما في معنى الثمنية» وتبطل بموت 
أحدهما؛ لأن المضاربة تشتمل على الوكالة» والوكالة تبطل بموت الموكل والوكيل» وسواء 
علم المضارب بموت رب المال أو لم يعلم؛ لأنه عزل حكميء فلا يقف على العلم كما في 
[باب]”'' الوكالة» إلا أن رأس المال إذا صار متاعاً فللوكيل أن يبيع حتى يصير ناضاً لما بينا. 

وتبطل يجنون أحدهما إذا كان مطبقاً؛ لأنه يبطل أهلية الأمر للآمرء وأهلية التصرف 
للمامون: 

وكل ما تبطل به الوكالة تبطل به المضاربة؛ وقد تقدم”© في «كتاب الوكالة؛ تفصيلّة . 

ولو ارتد ربٌ المال فباع المضارب واشترى بالمال بعد الردة» فذلك كله موقوف في قول 
أبي حنيفة ‏ عليه الرحمة ‏ إن رجع إلى الإسلام بعد ذلك نفذ كله» والتحقت ردثهُ بالعدم في 
جميع أحكام المضاربة» وصار كأنه لم يرتد أصلا؛ وكذلك إن لحق بدار الحرب ثم عاد مسلما 
قبل أن يحكم بلحاقه بدار الحرب», على الرواية التي يشترط حكم الحاكم بلحقاه للحكم 
بموته» وصيرورة أمواله ميراثاً لورثته» فإن مات أو قتل على الردة» أو لحق بدار الحرب وقضى 
القاضي بلحاقه ‏ بطلت المضاربة من يوم ارتد على أصل أبي حنيفة ‏ عليه الرحمة ‏ أن ملك 
المرتد موقوف إن مات أو قتل أو لحق فحكم باللحوق» يزول ملكه من وقت الردة إلى ورثته: 
ويصير كأنه مات في ذلك الوقت». فيبطل تصرف المضارب بأمره لبطلان أهلية الأمر؛ ويصير 
كانه تضرف فى للع الووقة . فإ كان راس :الماك بوكر قاقما قن ييه لم يتصرف فبهه تم 
اشترى بعد ذلك» فالمشتري وربحه يكون له؛ لأنه رَّالَ ملك رب المال عن المال» فينعزل 
المضارب عن المضارية» فصار متصرفاً في ملك الورثة بغير أمرهم . 

وَإِنَْ كانَ صار رأس المال متاعاً فبيع المضارب فيه وشراؤه جائرء. حتن ينشن رأمن المال 
لما ذكرنا [أن المضارب]”" فى هذه الحالة لا ينعزل بالعزل والنهى» ولا بموت رب المال؛ 
فكذلك ردتهء فإن حصل في يا. المضارب دنانير ورأس المال دراهم. أو حصل في يده دراهم 


)١(‏ سقط في ط. (9)- افق :هر 
(9) سقط في ط. 
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ورأس المال دنانير» فالقياسٌ أن لا يجوز له التصرف؛ لأن الذي حصل في يده من جنس رأس 
المال معنى لاتحادهما في الثمنية» فيصير كأن عين المال قائم في يدهء إلا أنهم استحسنوا 
فقالوا: إن باعه بجنس رأس المال جاز؛ لأن على المضارب أن يرد/ مثل رأس المالء فكان 
له أن يبيع ما في يده كالعروض . 

وأما على أصل أبي يوسف ومحمد؛ فالردة لا تقدح في ملك المرتد»ء فيجوز تصرف 
المضارب بعد ردة رب المال؛ كما يجوز تصرف رب المال بنفسه عندهماء فإن مات رب 
المال أو قتل» كان موته كموت المسلم في بطلان عقد المضاربة . 


وكذلك إن لحق بدار الحرب وحكم بلحاقه؛ لأن ذلك بمنزلة الموت؛ بدليل أن ماله 
يصير ميراثاً لورئتهء فبطل أمره في المال» فإن لم يرتد رب المال ولكن المضارب ارتدء 
فالمضاربة على حالها في قولهم جميعاً؛ لأن وقوف تصرف رب المال بنفسه لوقوف ملكه. 
ولا ملك للمضارب فيما يتصرف فيهء بل الملك لرب المال» ولم توجد منه الردة» فبقيت 
المضاربة» إلا أنه لا عهدة على المضارب» وإنما العهدة على رب المال في قياس قول أبي 
حنيفة ‏ رحمه الله ؛ لأن العهدة تلزم بسبب المال» فتكون على رب المال؛ وَصَارَ كما لو 
وكل صبيًا محجوراً أو عبداً محجوراء فأما على قولهما فالعهدةٌ عليه؛ لأن تصرفه كتصرف 
المسلم . 

وإن مات المضارب أو قتل على الردة بطلت المضاربة؛ لأن موته فى الردة كموته قبل 
ارق بوكدا 13 لق بذار الحرى قفن رلحرقةة لأه ردقه مم اللحاق و السكم يه بعر لة مرت 
فى بطلان تصرفه. 

فَإِنْ لحق المضارب بدار الحرب بعد ردته» فباع واشترى هناك» ثم رجع مسلماء فجميع 
ما اشترى وباع في دار الحرب يكون لهء ولا ضمان عليه في شيء من ذلك؛ لآنه. لما لحقى 
بدار الحرب صار كالحربي إذا استولى على مال إنسان ولحق بدار الحرب؛ أنه يملكه؛ فكذا 
المرتد. ْ 

وأما ارتداد المرأة وعدم ارتدادها سواء في قولهم جميعاًء سواء كان المال لها أو كانت 
مضاربة؛ لأن ردتها لا تؤثر في ملكهاء إلا أن تموت فتبطل المضاربة؛ كما لو ماتت قبل الردة 
أو لحقت بدار الحرب وحكم بلحاقها؛ لما ذكرنا أن ذلك بمنزلة الموت» وتبطل بهلاك مال 
المضاربة في يد المضارب قبل أن يشتري به شيئأ فى قول أصحابنا؛ لأنه تعين لعقد المضاربة 
بالقبض» فيبطل العقد بهلاكه كالوديعة. 

وكذلك لو استهلكه المضارب أو أنفقه أو دفعه إلى غيره فاستهلكه؛ لما قلنا؛ حتى لا 


ع 177/4 


١م‏ كتاب المضارية 


يملك أن يشتري به شيئاً للمضاربة» فإن أخذ مثله من الذي استهلكهء كان له أن يشتري به على 
المضاربة ؛ كلا روى الحسن عن أبى حنيقة ؟ لأنه لاه عوض رأس المال» فكان ال عوضه 


وروى ابن رستم عن محمد أنه لو أقرضها المضارب رجلا فإن رجع إليه الدراهم بعينهاء 


رجعت على المضاربة؛ لأنه وإن تعدى يضمنء لكن زال التعدي» فيزول الضمان المتعلق به 
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وإن أخذ مثلها لم يرجع في المضاربة؛ لأن الضمان قد استقر بهلاك العين» وحكم المضاربة 
مع الضمان لا يجتمعان؛ ولهذا يخالف ما رواه الحسن بن زياد عن أبي حنيفة في الاستهلاك, 
هذا إذا هلك مال المضاربة قبل أن يشتري المضارب شيئاء فإن هلك بعد الشراء؛ بأنْ كان مال 
المضاربة ألفأ فاشترى بها جارية ولم ينقد الثمن البائع حتى هلكت الألف. فقد قال أصحاينا : 
الجارية على المضارية: ويرجع على رب المال بالألف فيسلمها إلى البائع ؛ وكذلك إن هلكت 
الثانية التي قبض» يرجع بمثلها على رب المال؛ وكذلك سبيل الثالثة والرابعة وما بعد ذلك أبدأ 
حتى يسلم إلى البائع؛ ويكون ما دفعه أولاً رب المال وما غرم كله من رأس المال» وإنما كان 
كذلك لأن المضارب متصرف لرب المال» فيرجع بما لحقه من الضمان بتصرفه له كالوكيل. 

غَيْرَ أن الفرق بين الوكيل والمضارب أن الوكيل إذا هلك الثمن في يده فرجع بمثله إلى 
الموكل. ثم هلك الثانيء لم يرجع على الموكل»ء والمضارب يرجع في كل مرة. 

ووجه الفرق أن الوكالة قد انتهت بشراء الوكيل؛ لأن المقصود من الوكالة بالشراء استفادة 
ملك المبيع لا الربح» فإذا اشترى فقد حصل المقصود.ء فانتهى عقد الوكالة بانتهائه» ووجب 
على الوكيل الثمن للبائع» فإذا هلك في يده قبل أن ينقده البائع وجب للوكيل على الموكل مثل 
ما وجب للبائع عليه؛ فإذا قبضه مرة فقد استوفى حقه. فلا يجب له عليه شيء آخر . 

فأما المضاربة فإنها لا تنتهي بالشراءء لأن المقصود منها الربح» ولا يحصل إلا بالبيع 
والشراء مرة بعد أخرى» فإذا بقي العقد فكان له أن يرجع ثانياً وثالثً» وما غرم رب المال مع 
الأول يصير كله رأس المال؛ لأنه غرم ترش المال:تسيت» المضاربة: فبكون كله من مال 
المضاربة؛ ولأن المقصود من هذا العقد هو الربح» فلو لم يعتبر"'' ما غرم رب المال من رأس 
المال ويهلك/ مجانا. يتضرر به رب المال ؛ لأنه يخسر ويربح المضارب». وهذا لا يجوز. 

ولو قبض المضارب الألف الأولى. فتصرف فيها حتى صارت ألفين ثم اشترى بها جارية 
قيمتها ألفان» فهلكت الألفان قبل أن ينقدها البائع؛ فإنه يرجع على رب المال بألف 
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وخمسمائة. ويغرم المضارب من ماله خمسمائة. وهيى حصته من الربح» فيكون ربع الجارية 
للمضارب خاصة:» وثلاثة أرباعها على المضاربة» ورأس المال في هذه الثلاثة الأرباع ألفان 
وتننسمائة ؛::وإنقا كان كذنف لأنه لسا اتكرئ الخازرية بالفيج فقن اشعراها ارياعاء نربعها 
للمضارب وثلاثة أرباعها لرب المال؛ لأنه اشتراها بعدما ظهر ملك المضارب في الربح» لأنه 
اشتراها بألفين ورأس المال ألف» فحصةٌ رب المال من الربح خمسمائة» وحصة المضارب 
خمسمائة» فما اشتراه لرب المال رجع [به]"'' عليه؛ وما اشتراه لنفسه فضمانه عليه» وإنما 
خرج ربع الجارية من المضاربة؛ لأن القاضي لما ألزمه ضمان حصته من الربح فقد عينه» ولا 
يتعين إلا بالقيمة» فخرج الربح من المضاربة» وبقي الباقي على ما كان عليه» وقد لزم رب 
المال ألف وخمسماثئة بسبب المضاربة» فصار ذلك زيادة فى رأس المال» قصار رأس المال 
ألفين وخمسماثة . ١‏ 

فإن بيعت هذه الجارية بأربعة آلاف منها للمضارب ألف لأن ذلك حصته من الربح» 
فكان ملكه وبقي ثلاثة آلاف على المضاربة لرب المال» منها ألفان وخمسمائة رأس ماله» يبقى 
ربح خمسمائة فيكون بينهما نصفين على الشرط . 

ولو كانت الجارية تساوي ألفين» والشراء بألف». وهى مال المضاربة؛ فضاعت غرمها 
رب المال كلها؛ لأن الشراء إذا وقع بألف فقد وقع بثمن كله رأس المال» وإنما يظهر الربح في 
الثاني فيكون الضمان على رب المال؛ بخلاف الفصل الأول» فإن هناك الشراء وقع بألفين 
فظهر ربح المضارب» وهلك ربع الجارية» فيغرم حصة ذلك الربع من الثمن . 

وروي عن محمد في المضارب إذا اشترى جارية بألفي درهم» ألف ردح وقيمتها ألف». 
فضاعت الألفان قبل أن ينقدها البائع؛ أنه على أن على المضارب الربع وهو خمسمائة وعلى 
رب المال ألف وخمسمائة ؛ وهذا على ما بينا. 

قال محمد: ولو اشترى جارية تساوي ألفين بأمة تساوي ألفأء وقبضٍ التي اشتراهاء ولم 
يدفع أمته حتى ماتتا جميعاً في يده؛ فإنه يغرم قيمة التي اشترى وهي ألف». يرجع بذلك على 
رب المال؛ لأن المضمون عليه قيمة الجارية التى اشتراهاء ولا فضل فى ذلك عن رأس المال: 
وهذا إِنّما يجوز وهو أن يشتري المضارب جاررة تبيعيا آلك بألفين» إذا كان رب المال قال له 
اشتر بالقليل والكثير» وإلا فشراء المضارب على هذا الوجه لا يصح في قولهم جميعاً. 

وَذْكَرَ ابْنُ سماعة عن محمد في موضع آخر في نوادره في رجل دفع إلى رجل ألف درهم 
مضاربة بالنصف» فاشترى المضارب وباع حتى صار المال ثلاثة آلاف» فاشترى بثلاثة آللاف 


)0 سقط في ط. 
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ثلاثة أعبدء قيمة كل واحدٍ ألفٌء ولم ينقد المال حتى ضاعء قال يغرم ذلك كله على رب 
المال» ويكون رأس المال أربعة آلاف؛ لأن المضارب لم يتعين له ملك في واحد من العبيد؛ 
لأن كل واحد منهم يجوز أن يكون رأس المال؛ لهذا لا ينفذ عتقه فيهم» فيرجع بجميع 
لمنهم . 

وقد علل محمد لهذا فقال: من قِبَلِ أن المضارب لم يكن يجوز عتمّه في شيء من 
العبيدء وهذا يخالف ما ذكره الكرخى؛ فإنه قال: إن محمدا يعتبر المضمون على المضارب 
الذق يترسوون موسي هومن العم 

ومعنى هذا الكلام أن المضارب إذا قبض ولم ينقد الثمن حتى هلك. كان المعصر نا 
يجب عليه ضمانه» فإن كان ما يضمنه زائداً على رأس المالء كان على المضارب حصة ذلك» 
وإلا فلاء وهذا بيخلاف الأول؛ لأنا إذا اعتبرنا الضمان فقد ضمن أكثر من رأس المال. 

ناما أن تمجه .صو مسد ووانقان أو كرون الفترظ قبماضاء نضمونا على المقناوت أذ 
يتعين حقه فيه» وهنا وإن ضمن فإنه لم يتعين حقه فيه وأما تعليله بعدم نفاذ العتق فلا يطرد؛ 
لأنه لو اشترى بالألفين جارية تساوي ألفاء يضمنء وإن لم ينفذ عتقه فيه» إلا أن يكون جعل 
نفوذ العتق في الجارية المشتراة بألفين» وقيمتها ألفان عليه لوجوب الضمان عليه؛ فما لا ينفذ 
عتقه فيه يكون عكس العلة» فلا يلزمه طرده في جميع المواضع . 

وقال محمد: إذا اشترى المضاربٌ عبداً بألف درهمء وهي مال المضاربة» ففقد المال» 
فقال رب المال: اشتريته على المضاربة ثم ضاع المال. وقال المضارت: اشتريته بعد ما ضاع 
وأنا أرى”'' أن المال عنديء فإذا [هو]”' قد ضاع قبل ذلك/ » فالقول قول المضارب؛؟ لأن 
الأصل فى كل من يشتري شيئاً أنه [يعتبر مشترياً]”" لنفسه؛ ولأن الحال يشهد به أيضاً وهو 
هالاك الجال»- فكآن الظاهر شاهداً للنضارت» فكانَ الول قوله. 

وذكر محمد في المضاربة الكبيرة إذا اختلفا وقال ربٌ المال: ضاع قبل أن تشتري 
الجارية» وإنما اشتريتها لنفسك» وقال المضاربٌ: ضاع المال بعد ما اشتريتهاء وأنا أريد أن 
أخذك بالثمن» ولا أعلم متى ضاعء فالقول قول رب المال مع يمينهء وعلى المضارب البينة أنه 
اشترى. والمال عنده. إنما ضاع بعد الشراء؛ لأنَّ رَبٌ المالٍ ينفي الضمان عن نفسه. 
والمضارب يدعي عليه الضمان؛ ليرجع عليه بالثمن؛ لأنه يدعي وقوع العقد له.؛ ورب المال 
ينكر ذلك» فكان القول قوله؛ ولأن الحال وهو الهلاك شَهِدَ لربٌ المال» فإن أقاما البينة: 


فالبينة بينة المضارب؛ لأنها تثبت الضمانء» فكانت أولى. 


)01 0 أدرى . (؟) سقط من ط. 49 في أ: كشرية: 
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وَإذا انفسخت المضاربة» ومال المضاربة ديون على الناس» وامتنع عن التقاضي 
والقبض». فإن كان في المال ربح أجبر على التقاضي والقبض» وإن لم يكن فيه ربح لم يجبر 
عليهما””''» وقيل له: أحل رب المال بالمال على الغرماء؛ لأنه إذا كان هناك ربح» كان له فيه 
نصيب» فيكون عمله عمل”" الأجير» والأجير مجبور على العمل فيما التزم» وإن لم يكن 
هناك ربح لم تسلم له منفعة» فكان عمله عمل الوكلاء» فلا يجبر على إتمام العمل؛ كما لا 
يجبر الوكيل على قبض الثمن» غير أنه يؤمر المضارب أو الوكيل أن يحيل رب المال على 
الذي عليه الدين» حتى يمكنه قبضه.ء لأنَّ حقوقٌ العقد راجعة إلى العاقدء فلا تثبت ولاية 
القبض للآمرء إلا [بالحوالة من العاقد]”” » فيلزمه أن يحيله بالمال حتى لا يتولى حقه . 

ولو ضمن العاقد لرب المال هذا الدين الذي عليه؛ لم يجز ضمانه» لأن العاقد قد جعله 
أميناً» فلا يملك أن يجعل نفسه ضميناًء فيما جعله العاقد أميئاً. 

زلوامات المضاري ولع يوجتديال المعارية اقيم لات فإنه يعود دين فيما خلف 
المضارب» وكذا المودع والمستعير والمستبضع وكل مَنْ كان المال في يده أمانة ‏ إذا مات قبل 
البيان ولا تعرف الأمانة بعينهاء فإنه يكون عليه دَيْنا في تركته؛ لأنة :عبار بالميي. سشهلها 
للوديعة» ولا تصدق ورثته على الهلاك والتسليم إلى رب المال. 

ولو عين الميت المال في حال حياته؛ أو علم ذلك». يكون ذلك أمانة في يد وصيهء أو 
في يد وارثه؛ كما كان في يده. ويصدقون على الهلاك والدفع إلى صاحبه؛ كما يصدق الميت 
فى حال حياته؛ والله ‏ عر وجَلٌ - أعلم . 


. في أ: على التقاضي والقبض‎ )١( 
(؟) في أ: على.‎ 
في أ: بإحالة العاقد.‎ )9( 


كاب الهبَة"'' 


عير 


الكلام في هذا الكتاب في الأصل في ثلاثة مواضع : 
في بيان ركن الهبة . 

وفي بيان شرائط الركن. 

وفي بيان حكم الهبة. 


رار كي ايارس ا راسو المرمري دك جاتنا 
الكيسماناء ا ل 0 القبض أ 000 0 


)١(‏ الهبة لغة مأخوذة من وَهَبَ يقال: وهب يَهَبُ وهب ووهباً وهبة» والاسم: الموهب والموهبة» ولا يقال: 
وهبكهء هذا قول سيبويه وحكى السَيْرّافي عن أبي عَمْرِو أنه سمع أعرابياً يقول لآخر: انطلق معي أهبك 
ووهبت له هبة وموهبة ووهباً ووهباً إذا أعطيته» ووهب الله له الشيء» فهو يَهُبُ هبةٌ» وتواهب الناس 
بينهم؛ أي: يهب بعضهم بعضاء وهي في الاصل مصدر محذوف الأول عوض عنه هاء التأنيث» 
فأصلها: وهب بتسكين الهاء وتحريكهاء ونا لدم عن تقاف للفظ الهية»: ين الي انها تطلق في اللغة 
على التبرع والتفضل بما ينفع الموهوب له مطلقاًء سواء أكان مالآ أو غير مال. 
فالهبة : العَطِيُّ الخالية غن الأعواض والأغراض0ء فإذا كثرت سمى صاحبها وهاباً. 
انظر: لسان العرب 4479/5. 
اصطلاحاً : 
عَرّقَهَا الأختافٌ بأنها: تَمْلِيكٌ بلا عورض. 
وعرفها الشافعية بأنها: التمليك بلا عِوَضٍ . 
وعَرّفها المالكية بأنها : تَملِيكُ متمول بغير عِرَضِ . 
وغرفَهًا الخثائلة بأنها "كقكنف: جات التض .مالا معلوماء أو فهر لأ تعدر :عله 
انظر: فتح القدير »١59/4‏ حاشية ابن عابدين 0508/4» الإقناع ؟/ 84» مغني المحتاج 797/7 والمحلى 
على المنهاج "/ 2٠١١١‏ مواهب الجليل 149/5. شرح منتتهى الإرادات 5107/7 والمغني 117/5. 


م 


كتاب الهبة 6م 


استحساناً» وعند زفر لا يحنث ما لم يقبل» وفي قول ما لم يقبل ويقبض» وأجمعوا على أنه 
إذا حلف لا يبيع هذا الشيء لفلان» فباعه فلم يقبل» أنه لا يحنث» وعلى هذا الخلاف إذا قال 
رجل لأخر: وَهَبْتُ هذا الشيء منك» فلم يقبل» فقال المقر له: لا بل قبلت» فالقول قول 
المقر عندنا» وعلده القول قول المقر له وأجمعوا على أنه لو قال : بعت هذا الشيء منك فلم 
تقبل» فقال المقر له: لا بل قبلت أن القول قول المقر له. 


وجه القياس: أن الهبة تصرف شرعيء, والتصرف الشرعي وجوده شرعا باعتباره وهو 
انعقاده فى حق الحكم» والحكم لا يثبت بنفس الإيجاب» فلا يكون نفس الإيجاب هبة شرعاًء 
هذا أمكن الإيجاب بدون القبول تبعاً؛ كذا هذا. 


وجه الاستحسان أن الهبة فى اللغة عبارة عن مجرد إيجاب المالك من غير شريطة 
القبول» وإنما القبول والقبض لثبوت حكمها لا لوجودها في نفسهاء فإذا أوجب فقد أتى 
بالهبة» فترتب عليها الأحكام”'' . 


والدليل عَلَ أن وقوع التصرف هبة لا يقف على القبول ما روي عن النبي ‏ عليه الصلاة 


)010 المكيل والموزون لا تلزم فيه الصدقة والهبة إلا القبض وهو قول أكتر القُقَهاءِ م: منهم؛ النَّحْعِيُ » والْنْوْرِيٌ» 
والْحَسَنٌ ؛ بطاح ' وأبو حنيفة. والشافِعىٌ» قال قاللتة وأبو تُوْر: ذلك جرد الممد لِعْمُومٍ قوله 
عليه السَّلامُ: «الْعائِدٌ فِي هِبَتِه: كَالْعائِدٍ في قَيْئِه؛. ولأنّه إزَالةٌ مِلْكِ بغيرٍ عِرَض» فَلَزِمَ بمُجَرّدٍ العَقّدِ؛ 
كالوّففِ والعِنْق. وربما قالوا: تَبَرْعٌء فلا يُعْتَبَرُ فيه القَنْض» لر 1 والوفف: لان عفد لازم يلقل 
الملك» ٠‏ فلم يَقِفْ لَرُومُه على القَبْضٍ كالبئْع . راك إخمل الصحابه رضي الله عتم فإنّ ما قُلئاه مَرْوِيٌّ 
عن أبي بكر وعمرٌ رَضِيَ الله عنهماء ٠‏ ولم يُعْرَفْ لهما في الصَّحَابَةٍ مُخَالِفَ. فُرَّوى عَرُوَةٌ عن عائِشَة 
رَضِيَ الله عنهاء أن أبا بكرء رَضِيَ الله عنه» تَحَلّها جذَادٌ عِشْرِينَ وَسْقَا من ماله بِالعَالِيَةِ. فلما مَرِض» 
قال: يا بُنَيّة نا لعة اعت لم عن شر معان ولا أحدٌ أعز على فَفْرأ منكِ. وكنتٌ نحلتك جناذ 
عشرين وسقاء ووددت أنك حزتيه أو قبضتيهء وهو اليوم مال الوارث أخواك وأختاك» فاقتسموا على 
كتاب الله عَزّ وجَلٌ. وروى ابن عبينة» عن الزهري» عن عروة» عن عبد الرحمن بن عبد القارىء» أن 
عمر بن الخطاب». قال: ما بال أقوام ينحلون أولادهم. فإذا مات أحدهم, قال: مالي» وفي يدي. وإذا 
مات هوء قال: قد كنت نحلته ولدي. لا نحلة إلا نحلة يحوزها الولد دون الوالدء فإن مات ورثه. 
وروى عثمان أن الوالد يحوز لولده إذا كانوا صغاراً. قال المرُوذي: اتفق أبو بكر وعمر وعثمان وعلىٌ» 
أن الهبة لا تجوز إلا مقبوضة. ولأنها هبةٌ غير مقبوضدّء فلم تلزم» كما لو مات قبل أن يقبضء فإن مالكا 
يقول: لا يلزم الورثة التسليم» والخبر محمولٌ على المقبوض0» ولا يصح القياس على الوقف والوصية 
والعتق؛ لأن الوقف إخراج ملك إلى الله تعالى» فخالف التمليكات» والوصية تلزم في حق الوارث. 
والعتق إسقاط حق وليس بتمليك» ولأن الوقف والعتق لا يكون في محل النزاع في المكيل والموزون. 
ينظر المغني .151١- 51٠/8‏ 


5م كتاب الهبة 


والسلام ‏ أَنَّهُ قَالَ: «لآ نَجُورٌ الهِبَةُ إل مَفْبُوضَةً مَحُورَة”'' أطلق اسن الهبة بدون القبض 
والحيازة . 

وروىي:٠‏ «أنّ الصعْبَ بن اجنام هد إِلَى الَنْبيُ - عَلَيِهِ الصّلاةَ والسَّلام جمار وحش 
وَهُوَ بالأنواء» وفي رواية : ابوَّدانَ فَرَدْهُ ه النْبيْ عَلَيْه الصَّلاةٌ وَالسَّلام/ وقال: «لؤلا آنا 0 
وإلا لَقبلنا02؟ فل أطلق الراوي أسم الإهداء بدذون القبول» والإهداء من ألفاظ الهمة . 


رزوي سينا الجر المباين - رضي ال-0 
لور لم رض" اط ازع اراي ا - رضي له عنه ‏ اسم 
النحلى بدون القبض» والنحلى من ألفاظ الهبة» فثبت أن الهبة فى اللغة عيارة عن نفس إيجاب 
الملك. 


والأصل أن معنى التصرف الشرعي هو ما دل عليه اللفظ لغة؛ بخلاف البيع؛ فإنه اسم 
الإيجاب مع القبول» فلا يطلق اسم البيع لغة وشريعة على أحدهما دون الآخرء فما لم يوجدا 
لا يتسم التصرف بسمة البيع؛ ولأن المقصود من الهبة هو اكتساب المدح والثناء بإظهار الجود 
والسخاءء وهذا يحصل بدون القبول بخلاف البيع» وكذا الغرض من الحلف؛ هو منع النفس 
عن مباشرة المحلوف عليه؛ وذلك هو الإيجاب؛ لأنه فعل الواهب فيقدر على منع نفسه عنه . 


فأما القبول والقبضُ ففعل الموهوب له. فلا يكون مقدور الواهب., والملك محكوم 
شرعي ثبت جبراأ من الله تعالى» شاء العبد أو أبى» فلا يتصور منع النفس عنه أيضاًء بيخللاف 
البيع؟ فإنه وَإن منع نفسه عن فعله وهو الإيجاب. إلآ أن الايسات هعاه لأ رضي تيفا بدو 
القبول» فشرط القبول ليصير تبعا'' فالإيجاب هو أن يقول الواهب: وهبت هذا الشيء لك» أو 


() ذكره الزيلعي في «نصب الراية؛ )١75١/5(‏ وقال: غريب. 
وقال الحافظ في الدراية: لم أجده (/185) والحديث أخرجه عبد الرزاق في مصنفه. )1١1//9(‏ كتاب 
المواهب» باب: الهبات» حديث )١10794(‏ من قول إبراهيم النخعي . 

)٠(‏ في ط: حرام. 

فو تقدم . 

0( 0 جديتيه . 

(5) أخرجه مالك في «الموطأ» (؟/ 757) كتاب الأقضية»ء باب: (ما لا يجوز من النحل»؛؛ حديث (50). 
وعبد الرزاق في «مصنفه» (9/؟١١٠)‏ كتاب «الوصايا»: باب: النحل» حديث .)١1596:9(‏ 
كلاهما من طريق الزهري عن عروة عن عائشة ‏ رضي الله عنها ‏ به وإسناده صحيح . 

(1) في أ: بيعاً. 


كتاب الهبة ام 


ِ 


ملكته منك» أو جعلته للك أو هو لك» أو أعطيته ‏ أو نحلتهء أو أهذليته إليك. أو أطعمتك 
هذا الطعام أو حملتك على هذه الدابة» ونوى به الهبة . 


أما قوله: وهبتٌ لك. فصريح في الباب» وقوله”'؟ ملكتك يجري مجرى الصريح أيضا؛ 
لأن تمليك العين للحال من غير عوض هو تفسير الهبة» وكذا قوله: جعلتٌ هذا الشيء لك. 

وقوله «هو لك» لأن اللام المضاف إلى من هو [من]”" أهل الملك” " للتمليك» فكان 
تمليك العين في الحال من غير عرض وهو معنى الهبة؛ وكذا قوله «أعطيتك»؛ لأن العطية 
المضافة إلى العين فى عرف الناس هو تمليكها للحال من غير عوض» وهذا معنى الهبة» وكذا 
يستعمل الإعطاء استعمال الهبة. يقال : «أعطاك الله كذا ووهبك) بمعنى ١‏ والنحلة هي العطيةع 
يقال: فلان نحل ولده نحلى» أي: أعطاه عطية» والهبة بمعنى العطية. 


وقوله: «أطعمتك هذا الطعام» في معنى أعطيتك وقوله: «حملتك على هذه الدابة» فإنه 
يحتمل الهبة ويحتمل العارية؛ فإنه رُوِي أن سيدنا عمر بن الخطاب - رضي الله عنهما ‏ حَمَل 
رجلا عَلَى ذَابةِ م رَآهَا تَبَاعُ فِي السَوقٍء َأَرَادَ أنْ يَشْتَرِيهَاء فَسَأَلَ رَسُولَ الله كله عَنْ ذَلِكَ؟ 
َقَالَ يكِِ: «لا تَزْجغ فِي صَدَقكَه”' فاحتمل تمليك العين» واحتمل تمليك المنافع؛ فلا بد 
من النية للتعيين . 

وَلَوْ قال: منحتك هذا الشيء»؛ أو قال: هذا الشيء لك منحة» فهذا لا يخلو إما أن يكون 
ذلك الشيء ديا بدن الانقاع يمن غير انخيلالة, وَإما أن يكون مما لا يمكن الانتفاع به إلا 
باستهلاكهء فإن كان مما يمكن 0 به من غير استهلاك ؛ كالدار والثوب والدابة والأرض» 
بأن قال: هذه الدار لك منحةء أو هذا الثوس أو هذه الدابة» أو هذه الأرض - فهو عارية. لأن 
المنحة في الأصل عبارة عن هبة المنفعة» أو ما له حكم المنفعة» وقد أضيف إلى ما يمكن 
الانتفاع به من غير استهلاكه من السكنى واللبس والركوب والزراعة» لأن منفعة اللأرض 
زراعتهاء فكان هذا تمليك المنفعة من غير عوضء» وهو تفسير الإعارة؛ وكذا إذا قال لأرض 
بيضاء : هذه الأرض لك طعمة,» كان عارية؛ لأن عين الأرض مما لا يطعمء وإنما يطعم ما 
يخرج منهاء فكان طعمة الأرض زراعتهاء فكان ذلك حيئئذ إعارة» ولصاحبها أن يأخذها إذا لم 
يكن فيها زرع» وإن كان فيها زرع فالقياسٌ أنْ يكون له ولاية القلع كالبناء والغرس» وفي 


)١(‏ في أ: وقولك. 

(؟) سقط من ط. 

زفرة في ط: للملك . 

(84) سيأتي ضمن شواهد حديث العائد في هبته. 


4م كتاب الهبة 


امأ الاستحسان يترك إلى وقت الحصاد بأجر المثل» [وسنذكر وجهيهاً/ في «كتاب العارية»](2 ولو 
٠‏ فنحه شاة حلوباً أو ناقة حلوباً أو بقرةً حلوباً وقال: سد وا ا 
هذه البقرة» كان عارية» وجاز له الانتفاع بلبنها؛ لأن اللبن وَإِن كان عينأ حقيقة فهو معدود من 
المنافع عرفاً وعادةٌ فأعطى له حكم المنفعة ؛ كأنه أباح له شرب اللين فيجوز له الاتفاع بلبتهاء 
وكذلك لو متحه جديا أو عناقاً: كان له عارية؛ لأن الجدي بعرض أن يصير فحلاء والعناق 
حلوباء وإن عنى بالمنحة الهبة في هذه المواضع فهو على ما عنى؛ لأيه توق" ها حعياه 
لفظهء وفيه تشديد على نفسه؛ وإن كان مما لا يمكن الانتفاع به إلا بالاستهلاك كالمأكول 
والمشروب والدراهم والدنانير» بأن قال: هذا الطعام لك منحة» أو هذا اللبن أو هذه الدراهم 
والدنانير - كان هبة؛ لأن المنحة المضافة إلى ما لا يمكن الانتفاع به إلا بالاستهلاك ‏ لا يمكن 
حملها على هبة المنفعة. ؛ فيحمل على هبة العين» وهي تمايكها. ٠‏ وتمليك العين للحال من غير 
عوض هو تغيير الهبة. 


هذا إذا كان الإيجاب مطلقاأ عن القرينة» فأما إذا كان مقروناً بقرينة» فالقرينةٌ لا تخلو إما 
إن كان وقتأء وإما إن كان شرطاًء وإما إن كان منفعة» فإن كان وقتاً بأن قال: أعمرتك هذه 
الدار؛ أو صرح فقال: جعلت هذه الدار لك عمريء أو قال: جعلتها لك عمرك”"؛ أو قال: 
هي لك عمرك أو حياتك». ٠‏ فإذا مت أنت فهي رد علي. أو قال: جعلتها لك عمري أو حياتي» 
فإذا مت أنا فهي رد على ورثتي - فهذا كله هبة» وهي للمعمر له في حياته ولورثته بعد وفاته 
والتوقيت باطلء والأصلّ فيه ما رُوِيَ عَنْ رَسُول الله تكله _ أَنَهُ قال : «أُنْسِكوا عَلَيكُمْ 
أَمْوَالَكُمْ لا تَعْمِرُوهَا؛ فإنّ مَنْ أَغْمّر شيئاً فَإنّهُ لِمَنْ أَعْمَرَهُو9' . 


وَرَوَى جابر بن عبد أللّه أن رسول الله يليد قال : «أيْما رَجُلٍ أَعْمَرَ مُمْرَى لَه وَلِعَقبه؛ 
َإنّهَااث» لِلْدي يُعْطَاهَا لآ يَرْجِمْ إِلَى الّذِي أَغْطامًاء لأنْهُ أغطئ عَطَاءً وَقّعَتْ فِيه المَوَارِيتُ:9' . 


)01 في أ: وقد ذكرنا وجه القياس والاستحسان في كتاب العارية. 

059 قن :1 عت 

فر فى عمري . 

(54) أخرجه مسلم )١١1157/7(‏ كتاب الهبات: باب العمرى حديث )١1775/57(‏ والنسائي (5/ 7074) كتاب 
العمرى: باب اختلااف ري اتسنا وأحمد )7١17/7(‏ وابن أبي شيبة )١57/17(‏ وأبو 
نعيم في «الحلية» (7/ 7584) من طريق أبي الزبير عن جابر به. 

00( فى[ وهي . 

() أخرجه مالك (”077/7) كتاب الأقضية : باب القضاء في العمرى حديث (57) ومسلم (/ )١1150‏ كتاب 
الهبات باب العمرى حديث )١17705/5١(‏ وأبو داود 6١19/85‏ كتاب البيوع والإجارت : باب في العمرى 
له ولعقبه حديث (”007”) والترمذي (”/77”7) كتاب الأحكام : باب في العمرى حديث -)١76:(‏ 


كتاب الهبة 4م 


وعن جابر قال: «قَال ول الله كله : «مَن أغمّر عمْرّى حَيَاتَهُ فَهِيِ لَهُ وَلِعَقِبِهِ يَرنْهَا مَنْ 


يَرَتْهُ[من]''' بَعْدَه"'2؛ فدلت هذه النصوص على جواز الهبة وبطلان التوقيت؛ لأن قوله 
جعلت هذه الدار لك» أو «هى لقا تمليك. العية للخال طلقا : 

ثم قوله عمري توقيت التمليك» وأنه تغيير لمقتضى العقد؛ وكذا تمليك الأعيان لا 
يحتمل التوقيت نصا؛ كالبيع» فكان التوقيت تصرفا مخالفاً لمقتضى العقد والشرع» فبطل وبقي 
العقد صحيحاً. وَإِنْ كانت القرينة شرطاً نظر إلى الشرط المقرون”"»: فإن كان مما يمنع 
وقوع”*' التصرف تمليكاً للحال يمنع صحة الهبة» وإلا فيبطل الشرطء وتصح الهبة. 

وعلى هذا يخرج ما إذا قَالَ: «أَرْقبئُكَ هذه الداره» أو صرح فقال: جعلت هذه الدار لك 
رقبى » أو قال : هذه الدار لك رقبى». ودفعها إليه. فهى عارية فى يله. له أن يأخذها منه متى 
شاءء وهذا قول أبي حنيفة ومحمدء وقال أبو يوسف: هذا هبة. 


وقوله «رقبى» باطلء احْنَّجٌ بمَا رُوي أَنَّ رَسُولَ الله كله أَجَارَ العُمْرَي وَالرُقْبَى؛ ولأن 
قوله: «ذَارِي لك؛ تمليك العين» لا تمليك المتمعة: ولما قال رقبىء فقد علقه بالشرط» وأنه 
لا يحتمل التعليق. فبطل الشرط وبقي العقد صصحيحاً: ولهذا لو قال: داري لك عمرى؛ أنه 
تصح [شرط]”*) الهبة ويبطل شرط المعمر؛ كذا هذاء واحتجا بما روى الشعبي عن شريح أنَّ 


- والنسائى  ”5!5/5(‏ 1/6؟) كتاب العمرى وابن ماجه (؟77/5/) كتاب الهبات: باب العمرى حديث 
(180) والطيالسي 58١ /١(‏ - منحة) رقم )١575(‏ وابن الجارود (/441) وأيو يعلى :9/١/5(‏ ") رقم 
)5١95 ,»5095(‏ وابن حبان 01١5 01١6 .,01١ .,51١8(‏ الإحسان) والشافعى (؟/178١)‏ كتاب 
الهبة والعمرى حديث (288) وأحمد (8/ 747: 744) والطحاوي في «شرح معاني الآثار (97/54) 
والبيهقيى (7/؟177١)‏ كتاب الهبات: باب العمرى» والبغوي في «شرح السنة؛ (7/5 575١‏ بتحقيقنا) من 
طريق أبي سلمة بن عبد الرحمن عن أبي هريرة به. 
وقال الترمذي : حديث حسن صحيح . 
ومن طريق أبي سلمة أخرجه البخاري (5/ 185). 
كتاب الهبة: باب ما قيل فى العمرى والرقبى حديث (0؟55) بلفظ : قضى النبي يِه بالعمرى أنها لمن 
وهبت له. 1 

)010( سقط من ط. 

(؟) أخرجه أبو داود (/ )85١‏ كتاب البيوع: باب من قال في العمرى له ولعقبه حديث (507”) والنسائي 
لتفترففة كتاب العمرى: باب اختلاف الناقلين لخبر جابر في العمرى والبيهقي (175/5) كتاب 
الهبات : باب الرقبى» من طريق ابن جريج عن عطاء عن جابر عن النبي كله به. 
وصححة الألباني في «الإرواء؛ (07/5). 

(9) فى أ: المذكور. (4) في أ: وقوف. 


2 


)2 سقط من ط. 


“امات 


رسول الله يَكِةٍ أجاز العمرئ وأبطلّ الرقبى» ومثلهما لا يكذب؛ ولأن قوله: «داري لك رقبى» 
تعليقٌ التمليكِ بالخطر؛ لأن معنى الرقبى أنه يقول» إن مت أنا قبلك فهى لكء, وَإن مب أنتَ 
قبلي فهي لي . 


سمي الرقبى من الرقوب, والارتقاب والتَّرَكُبِ؛ وهو الانتظار؛ لأن كل واحد منهما 
ينتظر موت صاحبه قبل موتهء وذلك غير معلوم» فكانت الرقبى تعليق التمليك بأمر له خطر 
الوجود والعدم؛ والتمليكات مما لا تحتمل التعليق بالخطرء فلم تصح هبة. وصحت عارية/ 
لأنه دفع إليه وأطلق له الانتفاع به» وهذا معنى العارية» وهذا بخلاف العمرى؛ لأن هناك وقع 
التصرف تمليكاً للحال» فهو بقوله: عمرى وقت التمليك أنه لا يحتمل التوقيت» فبطل وبقي 
العقد على الصحة» ولا حجة له في الحديث؛ لأن الرقبى تحتمل أن تكون من المراقبة؛ وهي 
الانتظار ويحتمل أن تكون من الأرقاب؛ وهو هبة الرقبة؛» فإن أريد بها الأول كان حجة له 
وإن أريد بها الثاني لا يكون حجة؛ لأن ذلك جائزء فلا يكون حجة مع الاحتمال» أو يحمل 
على الثاني توفيقا بين الحديثين» صيانة لكلام من يستحيل عليه التناقض عنه . 

وبهذا تبين أن لا اختلاف بينهم في الحقيقة إن كان الرقبى والأرقاب مستعملان في اللغة 
في هبة الرقبة» وينبغي أن ينوي» فإن عنى به هبة الرقبة يجوز بلا خلافٍء وَإِنَ عنى به مراقبة 
الموت لا يجوز بلا خلاف . 

ولو قال لرجلين: داري لأطولكما حياةً؛ فهو باطل» لأنه لا يدري أيهما أطول حياة. 
فكان هذا تعليق التمليك”'' بالخطرء فبطل» ولو قال: داري لك حبيسٌ» فهذا عارية عند أبي 
حنيفة ومحمدء وعند أبي يوسف هو هبةٌء وقوله «حبيس» باطل بمنزلة الرقبى . 

وجه قوله إن قوله «داري لك»» تمليك» وقوله «حبيس» نفي الملك». فلم يصح النفي 
وبقي التمليك على حاله . 


وجه قولهما إن قوله «حبيس» خرج تفسيراً لقوله «لك»؛ فصار كأنه ابتدأ بالحبيس فقال : 
داري حبيس لك» ولو قال ذلك كان عارية بالإجماع ؛ كذا هذا. 

ولو قال: داري رقبى لك عارية إجماعاًء ذكره القاضي في شرحه مختصر الطحاوى ولو 
وهب جارية على أن يبيعهاء أو على أن يتخذها أم ولدء أو على أن يبيعها لفلان» أو على أن 
يدبرها”"' عليه بعد شهر جازت الهبة» وبطل الشرط؛ لأن هذه الشروط مما لم تمنع وقوع 


60 ل الحكم . 


فم في ط: يردها. 


كتاب الهبة 05١‏ 


التصرف تمليكاً للحال» وهي شروط تخالف مقتضى العقدء فتبطل» ويبقى العقد على الصحةء 
بخلاف شروط الرقبى على ما بيناء وبخلاف البيع فإنه تبطله هذه الشروط؛ لأن القياس أن لا 
يكون قران الشرط الفاسد لعقد ما مفسراً له ٠‏ لأن ذكره في العقد لم يصحء» فيلحق بالعدم. ويبقى 
العقد صحيحاًء إلا أن الفساد في البيع للنهي الوارد فيه ولا نهي في الهبةء : فيبقى الحكم فيه على 
الأصل ؛ ولأن دلائل شرعية الهبة عامة مطلقة من نحو قوله تعالى: لفَإِنْ طِبْنَ لَكُمْ عَنْ شيء مِنْهُ 
فسا فَكلَوُهُ هَنيئاً مَرِيئ4 [النساء: 4]» وهذا يجري مجرى الترغيب في أكل المهر 0 


)0010( روي هذا الحديث من طرق عن النبي كَليةِ فمن حديث عائشة رضي الله عنها. 
أخرجه الطبراني في «الأوسط؛ كما في «انصب الراية؛ )١17١/4(‏ والدولابي في «الكنى» )١57/1(‏ وأبو 
الشيخ في الأمئال (0؟١)‏ والقضاعي في «مسند الشهاب؛» (101) كلهم من طريق المثنى أبي حاتم العطار 
عن عبيد الله بن العيزار عن القاسمٍ بن محمد بن أبي بكر عن عائشة قالت: قال رسول الله كَلِ: «تهادوا 
تحابوا وهاجروا تورثوا أبناءكم مجداً وأقيلوا الكرام عثراتهم». 
وذكره الهيثئمي في «مجمع الزوائد» )١514/5(‏ وقال: وفيه المثنى أبو حاتم ولم أجد من ترجمه وبقية 
رجاله ثقات وفي بعضهم كلام . 
ومن هذا الوجه ذكره السخاوي في «المقاصد الحسنة؛ (ص  )١160‏ وعزاه للطبرانى فى الأوسط والحربى 
في الهدايا والعسكري في الأمثال اه. 0 ْ 
وللحديث شواهد من حديث 5 هريرة وعبد الله بن عمرو وعبد الله بن عمر وعطاء مرسلا . 
حديث أبي هريرة: 
أخرجه البخاري في «الأدب المفرد؛ (544) والدولابى فى «الكنى» )9١/7 ١1١5٠ /١(‏ وأبو يعلى )4/١1١(‏ 
رقم (1144) والبيهقي (4/7 كتاب الهبات: باب التحريض على الهبة والهدية. والقضاعي في 
- مسند الشهاب ‏ (101) كلهم من طريق ضمام عن موسى بن وردان عن أبي هريرة مرفوعاً. 
قال الحافظ في «التلخيص» (7/7 594 :)72١‏ رواه البخاري في الأدب المفرد والبيهقي وأورده ابن طاهر في 
«مسند الشهاب» من طريق محمد بن بكير عن ضمام بن إسماعيل عن موسى بن وردان عن أبي هريرة 
وإسناده حسن . 
حديث عبد الله بن عمرو. 
أخرجه الحاكم في «علوم الحديث» (ص )3١‏ من طريق ضمام بن إسماعيل عن أبي قبيل المعافري عن 
عبد الله بن عمرو أن النبى يَكِتدٍ قال: تهادوا تحابوا. 
حديث عبد الله بن عمر. 
أخرجه أبو القاسم الأصبهاني في «الترغيب والترهيب» كما في «نصب الراية» )١171١/4(‏ من طريق 
إسماعيل بن إسحاق الراشدي ثنا محمد بن داود بن عبد الجبار عن أبيه عن العوام بن حوشب عن 
شهر بن حوشب عن ابن عمر قال: قال رسول الله كَله: «تهادوا تحايوا». 
مرسل عطاء . 
أخرجه مالك في «الموطأ» (408/7) كتاب حسن الخلق باب ما جاء فى المهاجرة حديث )١7(‏ عن عطاء 
قال: قال رسول الله كَلِِ #تصافحوا يذهب الغل وتهادوا تحابوا وتذهب الشحناء» 


114 /# 


1 كتاب الهبة 


وقوله عليه الصلاة والسلام: 'نَهَادَوَا تَحَابُواه وهذا ندبٌ إلى التهادي» والهدية هبة. 


وروينا عن الصديق رضي الله عنه أنه قال لسيدتنا عائشة ‏ رضي الله عنها ‏ (إِنّى كنت 
نَحَلْئّك كَذَا وكَزّ7") وعن سيدنا عمر رضي الله عنه أنه قال: مَنْ وَهبٌ هِبَةٌ لصِلَةِ رَجِم أو عَلَى 
وَجِهِ صَدفة : إنهُ لا يرْجِعْ فيهَاء وَمَنْ وَهَبّ هِبَةٌ يَرَى أَنّهُ أَرَادَ بها النْوَابَ فَهُوَ عَلَى هِبْتّهِ يَرْجعْ 
فيهًا إِنْ لَمْ يَرْض عَنْهَاه''» ونحوه ' من الدلائل المقتضية لشرعية الهبة». من غير فصل بين 
ما إذا'' قرن بها شرط فاسد أو لم يقرن. 


وعلو عدا يشي ها إذا وها اجارية واشددى 2 باعي مياه أو وهب حيواناً واستثنى ما 
في بطنه أن الهبة جائزة في الأم والولد جميعاً» والاستثناء باطل» والكل للموهوب له. 


وجملة الكلام في العقود التي فيها استثناء الحمل أنها أقسام ثلاثة: قسم منها يبطل ويبطل 
الاستثناء جميعاء وقسم منها يصح ويبطل الاستثناء» وقسم منها يصح ويصح الاستثناء . 


أما الأول: فهو البيع: والإجارة» والكتابة» والرهن؛ لأن الاستثناء لما في البطن بمنزلة 
شرط فاسد» وهذه العقود تبطل بالشروط الفاسدة . 

وأما القسم الثاني فالهبةٌ» والصدقة والنكاحٌ» والخلعٌ» والصلحٌ عن دم العمدِء لأن هذه 
العقود لا تبطل بالشروط الفاسدة» فيصح العقد ويبطل الاستثناء» ريدخل الأم والولد جميعا في 
العقد؛ لأن الشرط الفاسد وهو الاستثناء فيها إذا لم يصح التحق بالعدم» فصار كأنه لم يستثن؛ 
وكذا العتق بأن أعتق جارية واستثنى ما في بطنها أنه يصح العتق» ولا يصح الاستثناء حتى/ 
يعتق الأم والولد جميعاً؛ لما قلنا. 


وأما القسم الثالث : فالوصيةٌ؛ بأن أوصئ لرجل بجارية واستثنى ما في بطنها؛ لأنه لما 
جعل الجارية وصية له واستثنى ما فى بطنهاء فقد أبقى ما في بطنها ميراثاً لورثته» والميراث 
يجري فيما في البطن». وهذا بخلاف ما إذا أوصى بجارية لرجل واستثنى خدمتها وغلتها 


)١(‏ تقدم تخريجه. 
(0) أخرجه الطحاوي .)8١/5(‏ 
والبيهقي (7/ 187) كتاب الهبات» باب : «المكافأة في الهبة». 
كلاهما من طريق ابن وهب أن مالك , وه اس عدكد عو دازةدين الخهيع عن أنى عاتن بن طريف 
المريى عن مروان بن الحكم أن عمر بن الخطاب قال: ... فذكره بنحوه. ْ 
وهذا إسناد صحيح رجاله ثقات» إلا أن الحديث موقوف على عمر رضي الله عنه . 
(6) في أ: ونحو ذلك. 
(8) سقط من ط. 


كتاب الهبة يبه 


لورثته» أنه نَصَحّ الوصية» ويبطل الاستثناء» لأن الغلة والخدمة لا يجري فيهما الميراث 
بانفرادهما بدون الأصل . 


أل ترى أنه لو أَوْصَئْ بخدمتها وغلتها لإنسان ومات الموصيء ثم مات الموصى له بعد 
القبول» لا تصير الغلة والخدمة ميراثاً لورئة الموصى له بل تعود إلى ورثة الموصي» وبمثله 
لو أوصى بما فى بطن جاريته لإنسان» والمسألة بحالهاء فإن الولد يصير ميراثاً لورئة الموصى 
لهء وما افترقا إلا لما ذكرناء والله عَرّْ وَجَلَّ ‏ أعلم . 


وَإن كانت القونة""؟ منفنة بأن قال يذارق: لك سكت أو صيدوق تكس أن يلاف 
سكنى) أو هبة سكنى»؛ أو سكتى هب أو فى لك عهرق عارية. ودفعها إليه ‏ فهذا كله 
عارية؛ لأنه لما ذكر السكنى فى قوله «داري لك سكنى» أو #اعمرى سكنى» أو «صدقة سكنى) 
[دل على]”' أنه أراد تمليك المنافع؛ لأن قوله «هذا لك» ظاهرّه وَإِنَ كان [لتمليك العين]”" 
لكنه يتم تخليك النفعة:: لأن الاضافة إلى المستعين والسكاخر مستعيلة” "عرفا وشترعا. 


وقوله«اسكنى» موضوعٌ للمنفعة» لا تستعمل إلا لهاء فكان محكماًء فجعل تفسيراً 
للمحتمل وبياناً أنه أراد به تمليك المتفعةء وتمليك المنفعة بغير عوض هو تفسير الغارية ؛ وكذا 
قوله «سكنى» بعد ذكر الهبة» يكون تفسير للهبة؛ لأن قوله هبة يحتمل هبة العين» ويحتمل هبة 
المنافع» فإذا قال «سكنى» فقد عين هبة المنافع» فكان بياناً لمراد المتكلم؛ أنه أراد هبة 
المنافع» وهبةٌ المنفعةٍ تمليكها من غير عوض» وهو معنى العارية . 

وإذا قال: «سكنى هبة»» فمعناها أن سكنى الدار هبة لك». فكان هبة المنفعة وهو تفسير 
العارية: 


ولو قال: «هى لك عمرى تسكنها)؛, أو «هبة تسكنها» أو «صدقة تسكنها»ء ودفعها إليه 
تيوه آنا فسر الهية بالبكى أ ىيحيل نكا نكون بان السكتل» دل هيه الداز 
منه ) ثم شاوره فيما يعمل بملكه: والمشورة في ملك الغير باطلة. فتعلقت الهمة بالعين . 

وقوله «تسكنهااء بمنزلة قوله لتسكنها؛ كما إذا قال«وهبتها لك لتؤاجرها»» ولو قال: هى 
لك تسكنهاء كانت هبة أيضاء لأن الإضافة بحرف اللام إلى من هو أهل الملك: للتمليك: 
وقوله #تسكنها» مشورة على ما بينا . 


)1١(‏ في ط: القريئنة . 0): “فى ١‏ غلم: 
إفره في أ: التمليلة. 
(4) في ط: منفعة. 


تب 


1 كتاب الهبة 
فصل في شرائطها 

وأما الشرائط فأنواعٌ» بعضّها يرجع إلى نفس الركن”''» وبعضها يرجع إلى الواهب» 
وبعضها يرجع إلى الموهوب وبعضها يرجع إلى الموهوب له. 

أما الأول”"افيد: أن لذ كورن مغلقا”'" يما له خطر الوجوه والعدم؛ من [دخول زيدٍ وتدررم 
خالد]”*' والرقبى ونحو ذلك؛ ولا مضافاً إلى وقت» ؛ بأن يقول: وهبت هذا الشيء منك غداًء 
أو رأس شهر كذا؛ لأن الهبة تمليك العين للحال» وأنه لا يحتمل التعليق بالخطر والإضافة إلى 
الوقت كالبيع . 

وأما ما يَرجِعٌ إلى الواهب؛ فهو أن يكون ممن يملك التبرع؟ لأن الهبةٌ تبرع» قلا يملكها 
من لا يملك التبرع» فلا تجورٌ هبه الصبي والمجنون؛ لأنهما لا يملكان التبرع» ؛ لكونه ضرراً 
محضاً لا يقابله نفع دنيوي» فلا يملكها الصبي والمجنون؛ كالطلاق والعتاق؛ وكذا الأب لا 
يملك هبة مال الصغير من غير شرط العوض بلا خلافٍ؛ لأن المتبرعَ بمال الصغير قربان ماله 
علي الود جه””' الأحسن ؛ ولأنه لا يقابله نفع دنيوي» وقد قال الله تعالى» عَرَّ شأنه: «وّلا 
تَفْرَيُوا مَال اليم ! إل بالتي هِيّ أَحْسَنٌ4 [الإسراء: 84] ولأنه إذا لم يقابله عوض دنيوي كان التبرع 
قرا تعخضا :نوتراك [الضرر مرحمة]'' في حق الصغير» فلا يدخل تحت ولاية الولي؟ لقوله 
عليه الصلاة والسلام: «لآ ضَرّرَ وَلا إِضْرَارَ فِي الإسْلآم» وقوله عليه الصلاة والسلام: «مَنْ لا”"ا 
يَرْحَم صَغِيرّنا فُلْيْسَ مِنّاه ولهذا لم يملك طلاق امرأته وإعتاق عبده وسائر التصرفات الضارة 
المحضة : / 

وَإن شرط الأب العوض لا يجوز عند أبي حنيفة وأبي يوسف رحمهما الله وقال محمد 
رحمه الله : يجوزء وعلى هذا هبة المكاتب والمأذون؟ أنه لا يجوز عندهماء سَوَاءٌ كان بعوض 
أو بغير عوض» وعنده يجوز بشرط العوض . والأصل عندهما أنَّ كل من لا يملك التبرع لا 
يملك الهبة. لا بعرض ولا بغير عوض» والأصل عنده أن كل من يملك البيع يملك الهبة 
نعوض: 

وجِهُ قولٍ محمد أن الهبة تمليك» فإذا شرط فيها العورض كانت تمليكاً بعرض» وهذا 
تفسير البيع» وَإِنما اختلفت العبارة» ولا عبرة باختلافها بعد اتفاق المعنى» كلفظ البيع مع لفظه 


التمليك . 

. في أ: الشرط. (؟) في أ: أما الذي يرجع إلى نفس الركن‎ )١( 
في أ: متعلقاً. (4) في أ: دخول الدار وقدوم فلان.‎ )6( 
في ط: وجه. (5) في ط: المرحمة.‎ )6( 


0) في : - 


كتاب الهبة ه46 


ولهما أن الهبة بشرط العوض تقع تَبَرْعاً ابتداة» ثم تصير بيعاً في الانتهاء؛ بدليل أنها 
[ل]*'' تفيد الملك قبل القبض» ولو وقعت بيعاً من حين وجودها لما توقف الملك فيه على 
القبض؛ لأن البيع [الصحيح]”" يفيد الملك بنفسهء دَلَّ أنها وقعت تبرعاً ابتداء» وهؤلاء لا 
يملكون التبرع» فلم تصمٌّ الهبة حين وجودهاء فلا يتصور أن تصير بيعاً بعد ذلك . 

وأَمّا مَا يَرْجِعُ إلى الموهوب فأنواعٌ: منها أن يكون موجوداً وقت الهبة» فلا تجوز هبة ما 
ليس بموجود وقت العقد”"؛ بأن وهب ما يثمر نخله العام وما تلد أغنامه السنة» ونحو ذلك؛ 
بخلاف الوصية» والفرقٌ أن الهبة تمليك للحال» وتمليك المعدوم مُحَالء والوصية تمليك 
مضافٌ إلى ما بعد الموت» والإضافة لا تمنع جوازها. 

وكذلك لو وهب ما في بطن هذه الجارية» أو ما في بطن هذه الشاة» أو ما في ضرعها 
لا يجوزء وإن سلطه على القبض عند الولادة والحلبء. ؛ لأنه لا وجه لتصحيحه للحال؛ 
لاحتمال الوجود والعدم؛ لأن انتفاخ البطن قد يكون للحمل» وقد يكون لداء في البطن وغيره؛ 
وكذا انتفاخ الضرع قد يكون باللبن» وقد يكون بغيره»؛ فكان له خطر الوجود والعدم. ولا 
سبيل لتصحيحه بالإضافة إلى ما بعد زمان الحدوث؛ لآن التمليك بالهبة مما لا يحتمل الإضافة 
إلى الوقت» فبطل» ولهذا لا يجوز بيعه؛ بخلاف ما إذا وهب الدين من غير من عليه الدين» 
وسلطه على القبض أنه يصح استحساناً؛ لأنه أمكن تصحيحه للحال؛ لكون الموهوب موجودا 
فملوكا للحال» مقدون القهن. تطريقة + ضلى .ها"ستدكزه إن قاع الله تعالى: 

وكذلك لو وهب زبداً في لبن» أو دهناً في سمسم, أو دقيقاً في حنطة - لا يجوز وإن 
سلطه على قبضه عند حدوثه؛ لأنه معدومٌ للحال» فلم يوجد محل حكم العقد للحال» فلم 
ينعقد». ولا سبيل إلى الإضافة إلى وقت الحدوث؛» فبطل أصلاء بخلاف ما إذا وهب صوقا 
على ظهر الغنم. 155 وسلفه أنه يطو لأن الجوسوت شرعرة بملرة للسحالة» إلأ أنه لم 
ينفذ للحال لمانع» وهو كون الموهوب مشغولاً بما ليس بموهوبء فإذا جرَّهُ فقد زال المانع 
لزوال الشغل» فينفذ عند وجود القبض؛ كما لو وَهَبَ شقصاً مشاعاً ثم قسمه وسلمه. 


زعنهنا: أن ركووق”"" رغالا تق ماع قاذ تنهو د :هئة ها الى سبال غيل ؛ 'كالكر» والسيعةة 
والدم؛ وصيد الحرمء والإحرام» والخنزير؛ وغير ذلك؛ على ما ذكرنا في البيوع» ولا هبة ما 
ليس بمال مطلق؛ كأم الولدء [والمدبر المطلق» والمكاتب]*'؛ لكونهم أحراراً من وجدء 
ولهذا لم يجز بيع هؤلاء؛ ولا هبة ما ليس بمتقوم كالخمرء ولهذا لم يجز بيعها. 


00 سقط من ط. 6 سقط من ط. 
(6) في أ: الهبة. (4) في أ: لا يكون. 
6 في أ: والمدبر والمكاتب المطلق . 
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متها > أن يكوان مملركا فق نفسهء قلا تجوز هبة المناحات؟ لأن الهبة تملبك ؛ وتمليك 
فا لبي نقه از لك معجا لاد ْ 

ومنها: أن يكون مملوكاً للواهب» فلا تجوز هبة مال الغير بغير إذنه؛ لاستحالة تمليك ما 
ليس بمملوكء وإن شئت رَدَدْت هذا الشرط إلى الواهب» وكل ذلك صحيحٌ؛ لأن المالك 
والمملوك من الأسماء الإضافية» والعلقة التي تدور عليها الإضافة هي الملك» فيجوز رَدُ هذا 
الشرط إلى الموهوب» ويجوز رَدْهُ إلى الواهب في صناعة الترتيب» فافهم . 

وسواء كان المملوك عيئاً أو ديناء فتجوز هبة الدين لمن عليه الدين» قياساً واستحسانا . 

وأما هبة الدين لغير من عليه الدين. فجائرٌ أيضاً إذا أذن له بالقبض وقبضه استحساناً 
والقياس أن لا يجوز وإن أذن له بالقبض. 

وجه القياس أن القبض شرط جواز الهبة» وما فى الذمة لا يحتمل/ القبض» بخلاف ما إذا 
وهب لمن عليه ؛ لأن الدين في ذمته وذمته في قبضهء فكان الدين في قبضه بواسطة قبض الذمة . 

وجه الااستحسان أن ما في الذمة مقدورٌ التسليم والقبض. ألا ترئ: أن المديون تجبر على 

ليحت إلا أن تتفم قسن العية: +8 قن العين قام فيضكها فقام تبصن عير ها في الددمة 
إلا أنه لا بد من الإذن بالقبض صريحاًء ولا يكتفى فيه بالقبض بحضرة الواهب». بخلاف هبة 
العين ؛ لما نذكره في مَُوْضِعِهِ . ْ 

ومنها: أن يكون محوزأء فلا تجوز هبة المشاع''' فيما يقسمء وتجوز فيما لا يقسم؛ 


يمكن . وقال أصحاب الرأي: لا تصح هبة المشاع الذي يمكن قسمته؛ لأن القبض شرط في الهبة» ووجوب 
القسمة يمنع صحة القبض وتمامه. فإن كان مما لا يمكن قسمته»ء صحت هبته ؛ لعدم ذلك فيه. وإن وهب 
واحد اثنين شيئا مما ينقسم» لم يجز عند أبي حنيفة . وجاز عند صاحبيه. وإن وهب اثنان اثنين شيئاً مما 
ينقسمء لم يصح في قياس قولهم ؛ لأن كل واحد من المتهبين قد وهب له جزء مشاع . ولناء أن وفد هوازن لما 
جاؤوا يطلبون من رسول الله كَلِ أن يرد عليهم ما غنمه منهمء قال رسول الله يكلهِ: «مَا كَانَ لِي وَلِبّني عَبْدٍ 
الْمُطلِبِء فَهُوَ لَكُمْ». رواه البخاري. وهذا هبة مشاع . وروى عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جدهء قال: 
سمعت النبي كَل وقد جاءه رجل ومعه كبةٌ من شعرء فقال: أخذت هذه من المغنم لأصلح بردعة لي. فقال 
النبئ يله : اامَا كَانَ لِي ولِبّني عَبْدٍ المُطلِبٍ فهو لَكَ؛ . ورَوَى عْمَيْرُ بن سَلَمَةَ الضْمْرِيُ» قال رسام 
رسول الله يكل حتى نيا لوحا فرَأينا جِمَارَ وَحْش مَعْقُوراًء فأردنا أخذه» فقال رسول الله بك : دعوم 
إن يُوشِكُ أنْ يَجِيِء صَاحِبُه؛ فجاء رَجُلْ من بَهِْ وهو لذ عقن ونقان :نا رهتول الله فاتك الشتان: 
نم برضول الله يك أبا بكر أن يَفْسِمَهُ بين النّاس “لقا اند والتجاان -“ؤلانه يجوز ته فجازت 
هِبَنّه ؛ كالذي لا يَنْقَسِمُ: ولأنّه مُشَاُ اتنا نا لني . وقولهم : إن وُجُوبَ القِسمة يَمْئَعُ صِحََةٌ اقيض . لا 
نضح ١‏ افإله لم يفخ شه ني البتع: ٠‏ فكذا ههنا . ومتى كانت الهبة لاثنين» فقبضاه بإذنه» ثبت ملكهما فيه » 
وإن قبضه أحدهماء ثبت الملك في نصيبه دون نصيب صاحبه . ينظر المغني 8/ 18-751 1. 


كتاب الهبة /4 


كالعبد والحمام وال ونحوهاء. وهذا عندنأء» وعند الشافعى رحمه الله + الندق بشرط. 
وتجوز هبة المشاع فيما يقسم وفيما لا يقسم عنده. 


واحتح بظاهر قولِه عَرْ وَجَلَ . قَيِضْفٌ ما فَرْضْتمْ إلا أن يَعْمُونَ # [البقرة : /771؟] أوجب . 
بوره واي و ل ل الل اام من الزوجات 
الحتاة فى املك وبما وي أن زَسُوَ الله آله لا شد في الول في اليم في بفضر 
العْزّرَات فَقَام - عَلَيْهِ الصّلاةٌ وَالسَلام - إلى سَنَام بَعِيرٍ وَأحَذَ مئهُ وبر ثُمْ قَال: «أمَا إِنّي لا 


حل لي مِنْ عَيميكُمٍه وَلّوْ بمثل هَذِه الوَبرَةٍ إلا الحَمْسَ والحميل تردرة وعم رُدُوا الخنط» 
وَالمخبط »فإن. الغلول عار وهنا عَلى صَاحِبهِ إلى يم القِيَامَة”''» فجاء أعرابىٌ بكبة من شعرء 


)١(‏ في أ: والدرة. 

(0) في أ: والمفرز. 

0 قلت ورد من حديث عبادة بن الصامت والعرباض بن سارية وعبد الله بن عمرو بن العاص. 
حديث عبادة. 
0 وابن حبان  ١597(‏ موارد) من طريق 
سليمان بن موسى عن مكحول عن أبي سلام عن أبى ي أمامة عن عبادة بن الصامت عن النبي كهِ قال: 
«أدوا الخيط والمخيط وإياكم والغلول فإنه عار على أهله يوم القيامة» هكذا رواه من هذا الوجه مختصراً. 
وأخرجه أحمد (17/5”) من طريق إسماعيل , بن عياش عن أبي بكر بن عبد الله عن أبي سلام عن 
المقدام بن معد يكرب الكندي أنه جلس مع عبادة بن ن الصامت وأبي الدرداء والحارث بن معاوية الكندي 
فتذاكروا حديث رسول الله كل فقال أبو الدرداء لعبادة يا عبادة كلمات رسول الله يِهِ في غزوة كذا في 
شأن الأخماسء فقال عبادة: : إن رسول الله وخِ صلى بهم إلى بعير من المغنم فلما سلم قام فتناول وبرة 

بين أنملته فقال: لمم بجوو وإنه ليس لي فيها إلا نصيبي معكم إلا الخمس والخمس مردود 

لك ناذا الخيط والمخيط وأكبر من ذلك وأصغر ولا تغلوا فإن الغلول نار وعار على أصحابه في الدنيا 
والآخرة». .. الحديث وأبو بكر بن عبد الله هو ابن أبي مريم. 
وحديث العرياض بن سارية . 
أخرجه أحمد (5//ا؟١‏ - )١158‏ وللبزار كشف الأستار (؟5917/5): كتاب الجهاد ‏ باب ما جاء فى الغلول 
- حديث (17174) والطبراني في الكبير (18) رقم (519) ثنا أبو عاصم ثنا وهب أبو خالد قال حدثتني أم 
حبيبة بنت العرباض عن أبيها «أن رسول الله يَكدٍ كان يأخذ الوبرة من فيء الله عز وجل فيقول ما لى من 
هذا إلا مثل ما لأحدكم إلا الخمس وهو مردود فيكم فأدوا الخيط والمخيط فما فوقها وإياكم والغلول فإنه 
عار وشنار على صاحيه يوم القيامة) . 
وقال الهيثمي: رواه أحمد والبزار والطبراني وفيه أم حبيبة بنت العرباض ولم أجد من وثقها ولأجرحها 
وبقية رجاله ثقات . 
ا 
أخرجه الطبراني ة في الأوسط كما في المجمع (5/ 717) عنه «أن رسول الله كك قال وهو بالجعرانة أثناء - 
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فقال: أخذتها لأصلح بها بَرْدَعَةَ بَعِيري يَا رسُولَ لله فقال: أَمّا نَصِيبِي فَهُوَ لَّكَ [وسأسأل لك 

الاقي]”" البَاقِي”": وهذا هبة المشاع فيما يقسمء وروي أن رسول الله ككل [لما قدم 
المديئة]”" نزل على أبي أيوب الأنصاري ‏ رضي الله عنه ‏ فنظر إلى موضع المسجدء فوجده 
بين أسعد بن زرارة وبين رجلين من قومه. فاستباع أسعد نصيبها ليهب الكل من رسول الله 
صلى الله عليه وسلمّ فأبَيَا ذلك» فوهب أسعد نصيبه من النبىّ عليه الصلاة والسلام ‏ فوهبا 
أيضاً نصيبهما من رسول اللهِ صلى الله عليه وسلم» فقد قبل النبي عليه الصلاة والسلامٌ الهبةٌ في 
نصيب أسعدء وقبل في نصيب الرجلين أيضاًء ولو لم يكن جائزاً لما قبل؛ لأن أدنى حال فعل 
النبي - عليه الصلاة والسلام ‏ الجوازء ولأن الشياع لا يمنع حكم هذا التصرف ولا شرطه؛ 
لأن حكم الهبة الملك» والشياع لا يمنع الملك . 


والشيوع لا بصع النض: و ل 0 ا 
0 وَإن كان القبض فيها شرطاً لثبوت الملك؛ كذا هذا. 


ولنا: ا ا يي ا ال 0 قال 
في مرض مويه لسيدتنا عائشة ة رضي الله عنها: (إِنَّ أَحَبٌ الناس إليَ غنى أنت» وأعزهم على 
فقراً أنت» وإنى كنتُ نحلتُك جداد عشرين وسقا من مالي بالعالية؛ وأَنّكِ لم تكوني قبضْبَيهِ ولا 
جذيتيه» وَإِنّمَا هواليوم مال الوارث» اعتبر سيدنا الصديق رضي الله عنه القبض والقسمة”*' في 
الهبة لثبوت الملك؛ لأن الحيازة في اللغة جمعٌ الشيء المفرق في حيزء وهذا معنى القسمة؛ 
لأن الأنصباء الشائعة قبل القسمة كانت متفرقة» والقسمة تجمع كل نصيب في حيز 


وروي عن سيدنا عمر رضي الله عنه قال: ما بال أحدكم ينحل ولده نحلا لا يحوزها 
ولا يقسمهاء. ويقول إن مت فهو لهء وإن مات جعت إلى وأيم اللهء لا ينحل أحذكم وَلَذَه 


- حديث ردوا الخياط والمخيط فإن الغلول عار ونار وشنار على أهله يوم القيامة» . 
وأخرجه أبو داود (؟/ 79 )7١‏ كتاب الجهاد: باب في فداء الأسير بالمال حديث (5115) والنسائي 
(55/5-"77) وأحمد (5؟/185١)‏ والبيهقي 7/5 _بال) وفي «دلائل النبوة»؛ (0/ )١96 ١95‏ 
مطولاً من طرق عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده مرفوعاً وفيه: فأدوا الخيط والمخيط فإن الغلول 
يكون على صاحبه عارا ونارأ وشنارا يوم القيامة . 
وأخرجه مالك (1/ 401 - 458) كتاب الجهاد: باب ماجاءة فلخلل شيك 1100 نيج رين 
عبد الرحمن بن سعيد عن عمرو بن شعيب مرسلا . 

)١(‏ في ط: وساأسلمافة: (؟) ينظر تخريج الحديث السابق. 

() سقط من ط. (4:) في ط: والقيمة. 


كتاب الهبة 1 


نحلى لا يحوزها ولا يقسمها فيموت إلا جعلتها ميراثاً لورثته'١'»‏ والمراد من الحيازة القبض 
هناء لأنه ذكرها بمقابلة القسمة؛ حتى لا يؤدي إلى التكرارء أخرج الهبة من أن تكون موجبة 


وروي عن سيدنا علي رضي الله عنه أنه قال : مَنْ وهب ثلث كذا أو ربع كذا لا يحوز ما 
لم يقاسم. وكل ذلك بمحضر من أصحاب رسول الله صلى الله عليه وسلم ولم ينقل أنه أنكر 
عليهم منكرٌء فيكون إجماعاً. 


ولأن القبض شرط جواز هذا العقدء والشيوع يمنع من/ القبض؛ لأن معنى القبض 
هوالتمكن من التصرف في المقبوض» والتسوف فق التصني الجائم وعدم 0 يتصوزه فإن 
سكنى نصف الدار شائعاء » وليس نصف الثوب شائعاً محال» ولا يتمكن من التصرف فيه 
بالتصرف في الكل ؛ لأن العقد لم يتناول الكل . 

وهكذا نقول في المشاع الذي لا يقسم أن معنى القبض هناك لم يوجد؛ لما قلنا. إلا أن 
هناك ضرورة ؛ لأنه يحتاج إلى هبة بعضهء ولا حكم للهبة بدون القبض؛ والشياع مانم من 
القبض الممكن للتصرف, ولا سبيل إلى إزالة المانع بالقسمة؛ لعدم احتمال القسمة؛ فمست 
الضرورة إلى الجواز. وإقامة صورة التخلية مقام القبض الممكن من التصرف ولا ضرورة هنا؛ 
لأن المحل محتمل للقسمة؛ فيمكن إزالة المانع من القبض الممكن بالقسمة» أو نقول 
الصحابة - رضي الله عنهم شرطوا القبض المطلق» والمطلق ينصرف إلى الكامل» وقبض المتاع 
قبض قاصرء لوجوده من حيث الصورة دون المعنى؛ على ما بيناء إلا أنه اكتفى بالصورة في 
المشاع الذي لا يحتمل القسمة؛ للضرورة التي ذكرناء ولا ضرورة هناء فلزم اعتبار الكمال في 
القبض» ولا يوجد في المشاع؛ ولأن الهبة عقد تبرع» فلو صحت في مشاع يحتمل القسمة 
لصار عقد ضمان؛ لأن الموهوب له يملك مطالبة الواهب بالقسمة. بويع القسمةء 
فيؤدي إلى تغيير المشروع؛ ولهذا توقف الملك في الهبة على القبض» لما أنه لو ملكه بنفس 
العقد لثبتت له ولاية المطالبة بالتسليم» فيؤدي إلى إيجاب الضمان في عقد التبرع» وفيه تغيير 
المشروع؛ كذا هذا بخلاف مشاع لا يحتمل القسمة؛ لأن هناك لا يتصور إيجاب الضمان على 
المتبرع ؛ لأن الضمان ضمان القسمة. والمحل لا يحتمل القسمة» فهو الفرق. . 

وأما الآية فلا حجة له فيهاء لأن المراد من المفروض الدين لا العين؛ ألا ترى أنه قال : 
«إلا أَنْ يَعْفُونَ4 [البقرة:580] والعفو إسقاط» وإسقاط الأعيان لا يعقل؛ وكذا الغالب في 


)١(‏ أخرجه عبد الرزاق )٠١7/98(‏ كتاب الوصاياء باب: «النحل»» حديث .)١1209(‏ وإسناده صحيح إلى 


عمر ‏ رضى الله عيينة . 


سب 


و١٠|ا‏ كتاب الهبة 


المهر”'' أن يكون دَيْناً» وهبة الدين ممن عليه الدين جائز؛ لأنه إسقاط الدين عنه» وأنه جائز 
في المشاع . 

وأما حديث الكبة» فيحتمل أن [يكون]”' النبى صلى الله عليه وسلم وهب نصيبه 
منه) واستوهب البقية من أصحاب الحقوق. فوهيوا وسلموا الكل جملة. وفي الحديث ما يدل 
عليه؛ فإنه قال: قال رسول الله بَكلِ «وسأسأل لك”" البَاقَِىَ» وما كان هو عليه الصلاة 
والسلام ‏ ليخلف في وعدهء وهبة المشاع على هذا السبيل جائزة عندنا؛ على أن ذلك كان هبة 
مشاع لا ينقسم من حيث المعنى؛ لأن كبة واحدة لو قسمت على الجم الغفير» لا يصيب كل 
واحد”؟' منهم إلا نزر حقير لا ينتفع بهء فكان في معنى مشاع لا ينقسم . 

وأما ديك أسعد بن زرارة» فشكا عفال: يحتمل أنه وهب نصيبه وشريكاه وَهَبًا 
نصيبهما منه وسلموا الكل جملة» وهذا جائز عندناء ويحتمل أن الأنصباء كانت مقسومة 
مفرزة. ويجوز أن يقال في مثل هذا بينهم إذا كانت الجملة متصلة بعضها ببعض؛ كقرية بين 
جماعة أنها تضاف إليهم؛ وإن كانت أنصباؤهم مقسومة» واحتمل بخلافه» فلا يكون حجة مع 
الاحتمال؛ لأن حكاية الحال لا عموم له 

ولو قسم ما وهب وأفرزه ثم سلمه إلى الموهوب لهء جاز؛ لأن هبة المشاع عندنا منعقد 
موقوف نفاذه على القسمة. والقبض بعد القسمة هو الصحيح» إذ الشيوع لا يمنع ركن العقد 
ولا حكمه. وهو الملك». ولا سائر الشرائط إلا القبيض الممكن من التصرف» فإذا قسم وفبض 
فقد زال المانع من النفاذ. فينفذء وحديث الصديق - رضي الله عنه لا يدل عليه» فإنه قال 
لسيدتنا عائشة ئشة ‏ رضي الله عنها _: «إني كنت نحلدّكِ جداد عشرين وسقا من مالي». وكان ذلك 

هبة المشاع فيما ينقسم؛ لأن النحل من ألفاظ الهبةء ولو لم ينعقد لما فعله الصديقٌ رضي الله 
عنه لأنه ما كان ليعقد عقداً باطلاً» فدّل قول الصديق ‏ رضي الله عنه - على انعقاد العقد في 
نفسه ) وتوقف حكمه على القسمة والقبض» و90 عبن مذهيناة والله أعلم . 

وكذلك لو وهب نصف داره من رجل ولم يسلم إليه؛ ثم وهب منه النصف الآخر وسلم 
إلية [خيلة بخان ]”"؟ 4 لمقلا : 


ولو وهب منه نصف الدار 007 إليه بتخلية الكل ثم وهب منه النصف الآخر وسلمء 
لم تجز الهبة؛ لأن كل واحد منهما هبة المشاعء وهبة المشاع فيما يقسم لا تنفذ إلا بالقسمة 


)١(‏ في أ: في الجملة. (0) سقط من ط. 
(0) في ط: وسأسلمك. (4) فى ط: كلا. 
(6) في أ: وهذا. () في أ: الكل فهذا جائز. 


كتاب الهبة 60 


والتسليم» ويستوي فيه الجواب في هبة المشاع بم بين أن يكو من اجنبي أرامن ركه كل 
ذلك [/1](' يجوز؛ لقول جماغة مع الضصحابة رضي الله عنهع: لا تجوز الهبة إلا مفسووة”؟؟ 
مجر ثر شوبس ولأن المانع هو الشياع عند القبض» وقد وجدء وعلى هذا 0 
صدقه المشاع فيما ينقسم أنه لا يجوز عندنا؛ خلافاً للشافعي رحمه الله . 


وجه قوله إن الشياع لا يمنع حكم التصرف» وهو الملك». ولا شرطه وهو القبض» ولا 
يمنع جوازه كالمفروض . 

ولنا: أن القبض شرط جواز الصدقة». ومعنى القبض لا يتحقق في الشائع» أو لا يتكامل 
فيه؛ لما بينا في الهبة» ولأن التصدق تبرغ كالهبة» وتصحيحه في المشاع يصيرها عقد ضمان» 
فيتغير المشروع» على ما بينا في الهبة . 

ولو وهب شيئأ ينقسم من رجلين؛ كالدار والدراهم والدنانير ونحوهاء وقبضاه» لم يجز 
عند أبى حنيفة» وجاز عند أبى يوسف ومحمدء وأجمعوا على أنه لو وهب رجلان من واحد 
قبا نتن رنش» وهر فأبو حنيفة يعتبر الشيوع عند القبض» وهما يعتبرانه أنه عند 
العقد والقبض جميعاًء فلم يجوز أبو حنيفة هبة الواحد من اثنين؛ لوجود الشياع وقت القبض» 
وهما جَوَّزاها لأنه لم يوجد الشياع في الحالين» بل وجد أحدهما دون الآخرء وجوزوا هبة 
الاين هن واحد» 

أما أبو حنيفة رحمه الله فلعدم الشيوع في وقت القبض» وأما هما فلانعدامه في الحالين؛ 
لأنه وجد عند العقد ولم يوجد عند القبض» ومدار الخلاف بيئهم على حرف» وهو أن هبة 
الدار من رجلين تمليك كل الدار [لهما]”” جملة؛» أو تمليك [النصف]”*' من أحدهما والنصف 
من الآخرء [فعند أبي حنيفة تمليك النصف من أحدهماء والنصف من الآخرء ]7 فيكون هبة 
المشاع فيما ينقسم؛ كأنه أفرد تمليك كل نصف من كل واحد منهما بعقد على حدة» وعندهما 
هى تمليك الكل منهماء لا تمليك النصف من هذا والنصف من ذلك» فلا يكون تمليك 
السام رار 

وجه قولهما إن العمل بموجب الصيغة هو الأصلء وذلك فيما قلنا؛ لأن قوله: وهبت 
هذه الدار لكما''' هبة» كل الدار جملة منهماء لا هبة النصف من أحدهما والنصف من الآخر؛ 


)١(‏ سقط من ط. (؟) في ط: مقبوضة. 
() سقط من ط. (4) سقط من ط. 

(5) بدل ما بين المعكوفين في أ: فعنده أنها تمليك النصف من كل واحد. 
(5) في ط: كلها. 


/ .واب 


٠١‏ كتاب الهبة 


لأن ذلك توزيع وتفرئق». واللفظ لأ يدل غليةه .ولا يجوز العدول عه .موحي اللفظ لغة إلا 


لضرورة الصحة. وفي العدول عن ظاهر الصيغة ههنا فساد العقد» بسبب الشيوع. فوجب 
العمل بظاهر الصيغة؛ وهو تمليك الكل منهماء وموجب التمليك منها ثبوت الملك لهما في 
الكل» وإنما يثبت الملك لكل واحد منهما في النصف عند الانقسام؛ ضرورة المزاحمة. 
واستوائهما في الاستحقاق؛ إذ ليس كل واحد منهما أُوْلَى من الاخر؛ لدخول كل واحد منهما 
في العقد على السواء؛ كالأخوين في الميراث عند الاستواء في الدرجة؛ أن الميراث يكون 
بينهما نصفين» وإن كان سبب الاستحقاق فى حق كل واحد منهما على الكمال» حتى لو انفرد 
احدّهما يستحق كل المال+ وإذا جادث' المزاحمة مع المساواة قي الاستحقاق» يعبت عند. 
انقسام الميراث في النصف . 


وكذا الشفيعان يثبت لكل واحد منهما أخذ نصف الدار بالشفعة؛ لضرورة المزاحمة 
والاستواء فى الاستحقاقء. وَإن كان السبب فى حق كل واحد منهما صالحاً لإثبات حق الشفعة 
في الكل. حتى لو سلم أحدهما يكون الكل للآخر. 


وعلى هذا مسائل» فلم يكن الانقسام على التناصف موجب الصيغة؛ بل لتضايق المحل ؛ 
لهذا جاز الرهن من رجلين» فكان ذلك رهنئاً من كل واحد منهما على الكمال؛ إذ لو كان رهن 
النصف من هذا والنصف من ذلك لما جاز؛ لأنه يكون رهن المشاعء لهذا لو قضى الراهن دين 
أحدهما كان للآخر [حق]”''2 حبس الكلء دَلُ أن ذلك رهن الكل من كل واحد منهما كذا 
هذا. ظ 

وجه قول أبى حنيفة - رحمه الله أن هذا تمليك مضاف إلى الشائعء فلا يجوز؛ كما إذا 
مالك نسين الدار ف احدهما والتضف يمن الالخر وقد علق بحدة 4 والدليل على أن نذا تمرك 
مضاف إلى الشائع . أن قوله «وهبت هذه الدار منكما»؛ إما أن يكون تمليك كل الدار من كل 
واحد منهماء وإما أن يكون تمليك النصف من أحدهما والنصف من الأخرء لا سبيل إلى 
الأول؛ لأن الدار الواحدة يستحيل أن تكون مملوكة لكل واحد منهما على الكمال. والمحال» 
لا يكون موجب العقدء فتعين الثاني؛ وهو أن يكون تمليك النصف من أحدهما والنصف من 
الآخر؛ لهذا لم يملك كل [واحد]”'" منهما التصرف في كل الدارء بل في نصفها. 

ولو كان كل الدار مملوكاً لكل واخد منهما لملك؛ وكذا كل واحد منهما يملك مطالبة 
صاحبه بالتهايؤ أو بالقسمة؛ وهذا آية ثبوت الملك له في النصف. وإذا كان هذا تمليك الدار 


220 سقط من ط. 
69 سقط من ط. 
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لهما على التناصفء كان تمليكاً مضافاً إلى الشائع؛ كأنه أفرد لكل واحد منهما العقد في 
النصف. والشيوع يؤثر في القبض الممكن من التصرف على ما مَرّء وقد خرج الجواب عن 
قولهما إن موجب الصيغة ثبوت الملك فى كل الدار لكل واحد منهما على الكمال؛ لما ذكرنا 
أدحقة اعسات :و السحان 1 كررن مرعب القن رولا الحاقك ساهو تهون أدر عالة شيل كان 
موجب العقد التمليك منهما على التناصف ؛ لأن هذا تمليك الدار منهماء فكان عملاً بموجب 
الصيغةٍ من غير إحالةٍ» فكان أُوْلَى» بخلاف الرهن؛ فإن الدار الواحدة تصلح مرهونة عند كل 
واحد منهما؛ لأن الرهن هو الحبس» واجتماعهما على الحبس متصورٌ؛ بأن يحبساه معاً أو يضعاه 
جميعاً على يدي عدل» فتكون الدار محبوسة كلها عند كل واحد منهماء وهذا مما لا يمكن 
تحقيقه في الملك» فهو الفرق» وعند أبي حنيفة ‏ رحمه الله - إذا وهب من رجلين فقسم ذلك 
وسلم إلى كل واحد منهماء جاز؛ لأن المانع هو الشيوع عند القبضء» وقد زال. 

هذا إذا وهب من رجلين شيئاً مما يقسم» فإن كان مما لا يقسمء جاز بالإجماع؛ لما 
ذكرنا فيما تقدم. ثم على أصلهما إذا قال لرجلين: وهبت لكما هذه الدار؛ لهذا نصفها ولهذا 
نصفها ‏ جاز؛ لأن قوله لهذا نصفها ولهذا نصفها حَرّجَ تفسيراً للحكم الثابت بالعقد؛ إذ لا 
يمكن جعله تفسيراً لنفس العقد؛ [لأن العقد]”'' وقع تمليك الدار جملة منهما؛ على ما بيناء 
فجعل تفسيراً لحكمه» فلا يوجب ذلك إشاعة في العقد. 

ولو قال: وهبت لك نصفها ولهذا نصفهاء لم يجز؛ لأن الشيوع دخل على نفس العقد. 
فمنع الجواز. ْ 

وَلْوْ قال: وهبت لكما هذه الدار؛ ثلثها لهذا وثلثاها لهذاء لم يجز عند أبي يوسف. 
وجاز عند محمد. 

وجه قول محمد أن العقد متى جاز لاثنين يستوي فيه التساوي والتفاضل ؛ كعقد البيع . 

وجه قول أبي يوسف أن الجواز عند التساوي بطريق التفسير للحكم الثابت بالعقد؛ 
وذلك لآ يوضيه ثنيوها .قن العقك+ ولما'فضل أحد التصميى عن الآحر تعذز عله تفسير ا لأن 
مطلق العقد لا يحتمل التفاضل» فكان تفضيل أحد النصيبين في معنى إفراد العقد لكل واحد 
منهماء فكان هبة المشاع. والشيوع يؤثر في الهبة ولا يؤثر في البيع . 

ولو رهن من رجلين لأحدهما ثلثه وللآخر ثلثاه. أو نصفه لهذا ونصفه لذلك على 
التفاضل والتناصف» لا يجوز بالإجماع؛ بخلاف ما إذا أبهم؛ بأن قال وهيت. كما أنة 
0 
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ولو وهب من فقيرين شيئاً ينقسمء فالهبة من فقيرين بمنزلة التصدق عليهما؛ لأن الهبة 
من الفقير صدقة؛ لأنه يبتغي بها وجه الله تعالى» وسنذكر حكمها إن شاء الله تعالى . 

وعلى هذا يخرج هبة الشجر دون الثمرء والثمر دون الشجرء والأرض دون الزرع. 
والزرع دون الأرضء أنها غير جائزة؛ لأن الموهوبّ مُنْصِلَ بما ليس بموهوب اتصال جزء 
بجزءء فكان كهبة المشاعء ولو فضل وسلمء جاز كما في هبة المشاع؛ ولو تصدق بعشرة 
دراهم على رجلين فإن كانا غنيين» لم يجز عند أبي حنيفة» ويجوز عندهماء لأنْ التصدق على 
الغني هبة''' في الحقيقة» والهبة من اثنين لا تجوز. وعندهما جائزة» وإن كانا فقيرين فعندهما 
تجوز؛ كما تجوز في الهبة من رجلين/ وعن أبي حنيفة رحمه الله فيه روايتان. في «كتاب 
الهبة»: لا يجوزء وفي «الجامع الصغير»: يجوز. 

وجه رواية «كتاب الهبة» أن الشياع كما يمنع جواز الهبة يَمْنَعَ جواز الصدقة. على ما 
ذكرنا فيما تقدم» وههنا يتحقق الشيوع في القبض . 

وجه رواية الجامع وهي الصحيحة أن معنى الشيوع في القبض لا يتحقق في الصدقة على 
ميرك ؟؛ لأن المتصدق يتقرب بالصدقة إلى الله عر وجل 8 ثم الفقير يقبض من الله تعالى ؛؟ 
قال الله تبارك وتعالى: ألم يَعْلَمُوا أَنَ الله مُوَ يَقْبَلُ التوبهَ عَنْ عِبَادِِ وَيَأَحَذٌ الصّدَقَاتٍ» 
[التوبة: 4 ]٠١‏ وقال ‏ عليه الصلاة والسلام 5 الصّدَقَة تَمَعُ في يَدٍ الرَّحْمَن قَبْل أنْ تَمَعَ فِي يَدٍ 
المَقِيرا"' والله تعالى واحدٌ لا شريك له فلا يتحقق معنى الشيوع» كما لو تصدق على فقير 
واحد ثم وكل بقبضها وكيلين؛ بخلاف التصدق على غنيين ؟ لأن الصدقة على الغني [يبتغي بها 
وجه الغني]”"» فكانت هدية [في الحقيقة]!*» لا صدقةء قال عليه الصلاة والسلام -: الصَدَقَة 
يبْتَعَى بها وَجَه الله تَعَالى وَالدَادُ الآحرّمٌ والهَدبَّة يُبْتَعْى بها وَجَهَ الرَّسُولٍ» وقضاء الحاجة. 
والهدية هبةء لح سي الخو في اسمن وأنه مانع من الجواز عنده. 

ومنها القبض؛ وهو أن يكون الموهوب تقر فيا فإن:شكت: ردوت:هذا الشرط إلى 


)١(‏ في ط: ميتة. 

(0) ذكره السيوطي في «الدر المنثور» (/ 776), وعزاه إلى ابن المنذر وابن أبي حاتم وأبي الشيخ وابن 
مردويه عن أبى هريرة رضى الله عنه قال: قال رسول الله كَلةِ: «والذي نفسى بيده ما من عبد يتصدق 
بصدقة طببة من كسب طيب - ولا يقبل الله إلا طبياً ‏ ولا يصعد إلى السماء إلا طيب - فيضعها في حق إلا 
كانت كأنما يضعها في يد الرحمن قيربيها له كما يربي أحدكم فلوه أو فصيلهء حتى أن اللقمة أو التمرة 
لاني يوم القيامة مثل الجبل العظيم» وتصديق ذلك من كتاب الله العظيم: #ألم يعلموا أن الله هو يقبل 
التوبة عن عباده ويأخذ الصدقات©. 
وذكره أيضاً من حديث ابن عباس بنحوهء وعزاه إلى الدارقطني في الافراد. 

(9) فير : لا يبتغي بها وجه الله . 

(4).. سقط من +ك. 


كتاب الهبة ٠١‏ 


الموهوب له؛ لأن القابض والمقبوض من الأسماء الإضافية» والعلقة التي تدور عليها الإضافة 
من الجانبين هي القبض» فيصح رده إلى كل واحدٍ منهما في صناعة الترتيب» فتأمل . 


والكلام في هذا الشرط في موضعين: في بيان أصل القبض؛ أنه شرط أم لاء وفي بيان 
شرائط صحة القبض . 

أما الأول: فقد اختلف فيهء قال عَامَةٌ العلماء: شرطء والموهوب قبل القبض على ملك 
الواهب؛ يتصرف فيه كيف شاء: وقال مالك رحمه الله -: ليس بشرطء ويملكه الموهوب له 
من غير اليف 

وجه قوله إن هذا عقد تبرع بتمليك العين» فيفيد الملك قبل القبض؛ كالوصية» ولنا 
إجماع الصحابة ‏ رضي الله عنهم ‏ وَهُو ما روينا أن سيدنا أبا بكر وسيدنا عمر ‏ رضي الله 
عنهما ‏ اعتبرا القسمة والقبض لجواز النحلى بحضرة الصحابة» ولم يُنْقَلَ أنه أنكر عليهما 
مُنْكرٌ ء فيكون إجماعاً. 

وروي عن سيدنا أبي بكرء وسيدنا عمر. لمتحا يجيه رين م اسن د 
رضي الله عنهم ‏ أنهم قالوا : لآ تجوز الهنة إلا مقوشة سح" ' ولم يرد عن غيرهم خَلافُهُ ؛ 
ولأنها عقدٌ تبرع» فلو صحت بدوت القبض لثبت للموهوب له ولاية مطالبة الواهب بالتسليم: 
فتصير عقد ضمان؛ وهذا تغيير المشروع؛ بخلاف الوصية» لأنه ليس في إيجاب الملك فيها 
قبل القبض تغييرها عن موضعها؛ إذ لا مطالبة قبل المتبرع» وهو الموصي؛ لأنه ميت؛ وكذلك 
القبض شرط جواز الصدقةء لا يملك قبل القبض عند عامة العلماء . 

وقال ابن أبي ليلى وغيرُهُ من أهل الكوفة: ليس بشرطء وتجوز الصدقة إذا أعلمت9' 
وإن لم تقبض» ولا تجوز الهبة ولا النحلى إلا مقبوضة”"» واحتجوا بما روي عن سيدنا عمرء 
وسيدنا علي - رضي الله عنهما قالا: إذا أعلمت الصدقة جازت من غَيْرٍ شرطٍ القبض . 

ولنا : ما رُويَ عن رَسَولٍ الله يكل أنّهُ َال حبرأ عَنِ الله سْبِحَائَةُ وتَعَالَى : ا أبن دم تقول 
مَالِي مَالِيء وَلَيِْسَ لَكَ مِنْ مَالِكَ إل مَا أَكَلْتَ نَأَفْئَيِتَ أو لَبِسْتّ تَأَبْلَيِتَ أؤ تَصَدفْتَ َأَنِقَيتَ)*) 
اعتبر الله - سبحانه وتعالى ‏ الإمضاء في الصدقة» والإمضاء هو التسليم. ل أنه قوط 


)١(‏ تقدم تخريجه. )٠(‏ في أ: مقسومة. 
(6) في أ: فأمضيت. 
(4) أخرجه مسلم (71107/5/5) كتاب «الزهد والرقائق»: باب رقم (5908/7).» والترمذي 441/07 كتاب 
تفسير القرآن: باب «ومن سورة التكاثرة رقم (57614), (01/7/54) كتاب الزهد: باب «مسنه؛» رقم 
(5755). والنسائي (78/5؟) كتاب «الوصايا» باب: «الكراهية في تأخير الوصية» رقم 007717 وأحمد 
2 ام «الحلية؛ (؟7/5١١7).‏ 


“/اواب 


|٠٠١5‏ كتاب الهبة 


وروي عن سيدنا أبي بكر» وسيدنا عمرء وأ بن عباس ١»‏ ومعاد بن جبل - رضي الله عنهم - 
أنهم قالوا 3 تتم الصدقة الا بالقبض» ولأن التصدق عقد تبرع» فإ عد الحى نيه تاليا 

ا ة 000 ل 
صياناً : 0 

9 شرائط صحة القبض فانواع 

: أن يكون القبض بإذن المالك؛ لأن الإذن بالقبض شرط لصحة القبض في «باب 

البيع) مرا و عي البائع قبل نقد الثمن» كان للبائ ع حق/ الاسترداد» 
فلأن يكون في الهبة» أُوْلَى؛ لأن البيع يصح بدون القبض. 0 
فلما كان الإذن بالقبض شرطاً لصحته فيما لا يتوقف صحته على القبض فلأن يكون شرطاً فيما 
يتوقف صحته على القبض أؤلى ؛ وَلأن القبض في باب الهبة يشبه الركن» ون لم يكن:ركنا 
على لعفي روني العبرك في ابي رلا يجرز الفبرك عو ع إذه البائع ورصاء 0د 
يجوز القبض من غير إذن الواهمب أيضاً. والإذن نوعان : : صريح ء ودلالة . 


أما الصريحٌ فنحو أن يقول: اقبض ء أو أذنت لك بالقبض» أو وضيث» وما يجري هذا 
المجرى» فيجوز قبضه» سواء قبضه بحضرة الواهب أو بغير حضرته. اسستكيينانا : والقياس أن 
لا يجوز قبضه بعد الافتراق عن المجلس. وهو قول زفر ‏ رحمه الله؛ لأن القبض عنده ركنٌ 
بمنزلة القبولٍ على أحد قوليه» فلا يصح بعد الافتراق عن المجلس؛ كما لا يصح القبول عنده 
بعد الافتراق» وإن كان بإذن الواهب ؛ كالقبول في «باب البيع» . 

وجه الاستحسانٍ ما رُوِيَ أن رَسُولَ الله صلى الله عليه وسلمَ حمل إِلئْهِ ست بَدَنَاتِ 
فَجَعَلْنَ يَرْدَلِمْنَ َيِه َنَامَ عَلَيْهِ الصَّلآةُ وَالسَّلامُ فتَحَرَهُنْ بِيَدِِ الشْرِيمَة وَكَال: مَنْ شَاء فَليَقْطعْ» 
والشرق""" ثقد أذن ليم رسول الله ا الت يد الاد أو سيك اذذ لهم بلقم دل 
على جواز القبض واعتباره بعد الافتراق؛ ولأن الإذن بقبض الموهوب صريحاً بمنزلة إذن البائع 
بقبض المبيع ) وذلك يعمل بعد الافتراق؛ كذا هذا. 


- 2 وفي الباب من حديث أبي هريرة رضي الله عنه نحوه: أخرجه مسلم (51177/4) كتاب الزهد والرقائق : 
«باب» رقم (5/ 005909 والبيهقي (59/6") كتاب الجنائز: باب : «ما ينبغي لكل مسلم أن يستعمله من 
قعر الأمل» وابن حبان في «صحيحه؛ (8/ ه*. 5؟) كتاب الزكاة: باب «ما جاء في الحرص وما يتعلق 
به! رقم (511415). 


00( في أ: وأمًا: 69 فى أ: يردهن . 


كتاب الهبة /ا١١|‏ 


آنا الكألالةاقهي أنايقيكى الموهرب ةله الفين: قن المجلني» ولا زنياه الرافت» فده 
قفنضه اتعتكيا نا : والقياس أن لا يجوز. كما لا يجوز بعد الافتراق» وهو قول زفر. وقل ذكرنا 
القياس والاستحسان فى الزيادات . 


ولو قبض المشتري المبيع بيعاً جائزاً بحضرة البائع قبل نقد الثمن. ٠‏ لم يجز قبضهُ؛ قياساً 
وامتحياناء حتى كان له أن يستثرد . وفي البيع الفماسد اختلااف روايتي الكرخي والطحاوي ‏ 
رحمهما الله ذكرناهما في البيوع . 


وجه القياس: أن القبض ركن في الهبة؛ كالقبول فيهاء. فلا يجوز من غير إذن؛ 
كالقبول”'' (في) باب البيع . 


وجه الاستحسان: أن الإذنٌ بالقبض وجد من طريق الدلالة؛ لأن الإقدام على 
إيجاب الهبة إذنْ بالقبضء» لأنه دليل قصد التمليك. ولا ثبوت للملك إلا بالقبضء. فكان 
الإقدام على الإيجاب إذناً بالقيبض ؟ دلالة؛ والثابت دلالةٌ كالثابت نَصاء بخلاف ما بعد 
الافتراق» لأن اندم دلالة الإذن بالقبض ذ في المجلس. لا بعد الافتراق؛ ولأن للقبض 
في باب الهبة شبهاً بالركن» فيشبه القبول في باب البيع»ء وإيجاب البيع يكون إذناً بالقبول 
في المجلس. لا بعد الافتراق» فكذا إيجاب الهبة يكون إذناً بالقبض [فى المجلس("., 
لا بعد الافتراق. ْ 


ولواوهي :كينا متضلا تخيره عنما :+ تقع عليه الهبة؛ كالثمر المعلق على الشجر دون 
الشجر. أو الشجر دون الأرض» أو حلية السيف دون السيف » أو القفيز من الصبرة أو الصوف 
على ظهر الغنم؛ وغير ذلك مما لا جواز للهبة فيه إلا بالفصل والقبض» ففصل وقبض . 


فإن قبض بغير إذن الواهب لم يجز القبض» سواء كان الفصل والقبض بحضرة الواهمب 
أو بغير حضرته؛ ولأن الجواز فى المنفصل عند حضرة الواهب للإذن الثابت دلالة الإيجاب» 
ولم يوجد ههناء لأن الإيجاب لم يقع صحيحاً حين” ' وجودهء فلا يصح الاستدلال على 
الإذن بالقبض»ء وَإن قبض بإذنه يجوز استحساناًء والقياس أن لا يجوزء وهو قول زفرهء بناءً 
على أن العقد إذا وقع فاسداً من حين”*' وجوده لا يحتمل الجواز عنده بحال؛ لاستحالة 
انقلاب الفاسدٍ جائزاًء وعندنا يحتمل الجواز بإسقاط المفسد مقصوراً على الحال» أو من حين 
وجود العقد بطريق البيان؛ على اختلاف الطريقين اللذين ذكرناهما في «كتاب البيع؛؛ وكذلك 


)١(‏ في ط: الواهب. 9 مسلط بحن ل 


»2 في ط: من. 62 فى ]عي 


و 


م١٠‏ ظ كتاب الهبة 


إذا وهب ديناً له على إنسان لآخر؛ أنه إن قبض الموهوب له بإذن الواهب صريحاًء جاز قبضه 
استحساناً؛ والقياس أن لا يجوزء وقد ذكرنا وجه القياس والاستحسان فيما تقدم» وإن قبضه 
بحضرته ولم ينهه عن ذلك/ لأيجزز قانا وامفعساناء فزقبين الع والديرة.. 


ووجه الفرق أن الجواز في هبة العين عند عدم التصريح بالإذن لكون الإيجاب فيها دلالة 
الإذن بالقبض؛ لكون دلالة قصده تمليك ما هو ملكه من الموهوب لهء وإيجاب الهبة في الدين 
لغير من عليه الدين ‏ لا تصح''' دلالة الإذن بقبضهء لأن دلالته بواسطة دلالة قصد التمليك» 
وتمليك الدين من غير من عليه الدين لا يتحقق إلا بالتصريح بالإذن بالقبض ؛ ؛ لأنه إذا أذن له 
بالقبض صريحاً قام قبضه مقام قبض الواهب؛ تسر رقنطن الغدد فاه الرافب آر1: ويصير 
المقبوض ملكا له أولاء ثم يصير قابضاً لنفسه من الواهب. فيصير الواهب على هذا التقدير 
الذي ذكرنا واهباً ملك نفسه. والموهوب له قابضاً ملك الواهب» فصحت الهبةٌ والقبض» » وإذا 
لم يصرح بالإذن بالقبض» بقي المقبوض من المال العين على ملك من عليه [الدين]”"'؛ فلم 

تصح الهبةٌ فيه» فلا يجوز قبض الموهوب له» فهو الفرق بين الفصلين. 


ومنها: : أن لا يكون الفوشوس فشكو لا مالس بهو قرت لأن معنى القبض وهو التمكن 
من التصرف في المقبوض لا يتحقق مع الشغل » وعلى هذا يخرج ما إذا وهب دارا فيها متاع 
الواهب». وسلم الدار إليه . أو سلم الدار مع ما فيها من المتاع؛ فإنه لا يجوز؛ لأن الفراغ شرط 
ها او 
وان المتاع: سم الذأوا ل فتجوز از اليب يا لأنها وله السايد مت 
له وفي هذه الحيلة إشكال» وهو أن يَدَ المودع يد المودع معنى ) فكانت يَذَهُ هه قائمة على 
المتاع) 0 
العقد؛ ود 1 فينفذ كما فى هبة المشاع. . 
لا يكون مشغولاً بالدار» والدار تكون مشغولة بالمتاع؛ لهذا افترقاء فيصح تسليم المتاع» ولا 


ولو جمع في الهبة بين المتاع وبين الدار الذي فيهاء فوهبهما جميعاً صفقة واحدة» 


)١(‏ في أ: لا تصلح. (؟) سقط من ط. 


كتاب الهبة ١‏ 


وَحَلَّ بينه وبينهماء جازت الهبة فيهما جميعاً؛ لأن التسليم قد صَحَّ فيهما جميعاًء فإن فرق 
بينهما في الهبة؛ بأن وهب أحدهما ثم وهب الآخرء فهذا لا يخلو إما إن جمع بينهما في 
التسليم؛ وَإما إن فرق» فإن جمع جازت الهبة فيهما جميعاء وَإِن فرق بأن وهب أحدهما 
وسلمء ثم وهب الآخر وسلم نظر في ذلك وروعي فيه الترتيب» إن قدم هبة الدار» فالهبة 
في الدار لم تجز؛ لانها مشغولة بالمتاع» فلم يصح تسليم الدار. وجازت في المتاعء لانه غير 
مشغول بالدارء فيصح تسليمه» ولو قدم هبة المتاع؛ جازتٍ الهبة فيهما جميعاً. 

أما في المتاع» فلأنه غيرٌ مشغولٍ بالدار» فيصح تسليمهء وأما في الدار؛ فلأنها وَقْتَّ 
التسليم كانت مشغولة بمتاع هو ملك الموهوب. ا 

وعلى هذ الأصلّ أيضاً يَخرجٍ ما إذا وهب جارية واستثنى ما في بطنهاء أو :عفيوانا 
وانتشن ى ما في بطنه؛ أنه لا يجوذة أنه لو جاز لكان ذلك هبة ما هو مشغول بغيره؛ وآنها غير 
101" لاله لا عدر اذ لها يدون القشن ع .وكون السرعر به د له بغيره يَمْنَعُ صحة القبض . 

ولو أعتق ما في بطن جاريته. ثم وهب الأم - يجوزء وذكر في العتاق أنه لو دبر ما في 
بطن جاريته» لا يجوز. منهم مَنْ قال في المسألة روايتان : وجه رواية عدم الجواز أن الموهوس 
مشغول بما ليس بموهوب» فأشبه هبة دار فيها متاع الواهب . 
حكم العقد لم ؛؛ مساين ره 0 508 ولو استثناه لفظأ جازت 
الهبة في الأم؛ ؛ فكذا إذا كان شيعن فر المسن : 

ومنهم من قال في المسألة رواية واحدة» وفرق بين الإعتاق والتدبير. 

ووجه/ الفرق أن المدبر مال المولى» فإذا وهب الأم فقد وهب ما هو مشغول بمال / 197١ب‏ 
الواهب؛ فلم يجز. كهبة دار فيها متاع الواهب, وأما الحر فليس بمالٍ» فصار كما لو وهب 
داراً فيها حر جالس» ودا لآ يمنع جواز الهبة. كذا هذا. 

ومنها: أن لا يكون الموهوب متصلاً بما ليس بموهوب اتصال الاجزاء؛ لأن قبض 
الموهوب وحده لا يتصور. وغيره ليس بموهوب. فكان هذا في معنى المشاع. وَعلى هذا 
يخرج ما إذا وهب أرضاً فيها زرع دون الزرع. أو شجراً عليها ” ثمر دون الثمر». أو وهب الزرع 
دون الأرض» أو الثمر دون التسح وخلى بجرء بيله وبين الموهوب له أنه لا يجوز؛ لأن 
الموهوب متصل بما ليس بموهوب اتصال جزءء فمنع صحة القبض . 


)١(‏ في أ: من حيث. 


ولو جذ الثمر وحصد الزرع. ثم سلمه فارغاء جاز ؟؛ لأن المانع من النفاذ وهو ثبوت 
الملك» قد زال. 


ولو جمع بينهما في الهبة فوهبهما جميعاً وسلم متفرقأًء جازء ولو فرق بينهما في الهبةٍ 
فوهب كل واحد منهما بعقد على حدة؛ بأن وهب الأرض ثم الزرع» أو الزرع ثم الأرضء» فإن 
جمع بينهما في التسليم جازتٍ الهبة فيهما جميعاء وَإِن فرق لا تجوز الهبة فيهما جميعاء قدم 
أو أخر سواء؛ بخلاف الفصل الأول؛ لأن المانع من صحة القبض هنا الاتصالء. وأنه لا 
يختلف» والمانع هناك الشغل» وأنه يختلف . 

نظير هذا ما إذا وهب نصف الدار مشاعاً من رجل ولم يسلم إليه حتى وهب النصف 
البافى منه » وسلم الكل اه نعخور: 

ولو وهب النصف وسلم ثم وهب البافي وسلمء لا يجوز. كذا هذاء وعلى هذا يحرج 
ما إذا وَهَبَ صوفا على ظهر غنمء أنه لا يجوز؛ لأن الموهوب متصل بما ليس بموهوب» 
وهذا يمنع صحة القبض ء ولو جره وسلمهء» جاز لزوال المانعء والله عرّ وجل - أعلم . 

وعلى هذا إذا وهب دابة وعليها حمل بدون الحملء لا تجوز. ولو رفع الحمل عنها 
وسلمها فارغاًء جاز؛ لما قلناء بخلاف هبة ما فى بطن جاريته» أو ما فى بطن غنمه» أو ما في 
ضرعهاء أو هبة سمن في لبن» أو دهن في سمسم». أو زيت في زيتون. أو دقيق في حنطة - 

وَإِن سلطه على قبضه عند الولادة» أو عند استخراج ذلك؛ لأن الموهوب هناك ليس 
محل العقد؛ لكونه معدوماً [على ما ذكرنا فيما تقدم]'''؛ لهذا لم يجز بيعهاء فلا تجوز هبتهاء 

ومنها: أهلية القبض وهي العقل» فلا يجوز قبض المجنون والصبي الذي لا يعقل» وأما 
البلوغ؛ فليس بشرط لصحة القبض استحساناء فيجوز قبض الصبي العاقل ما وهب له. 

وجه القياس أن القبض من باب الولاية» ولا ولاية له على نفسهء فلا يجوز قبضه في 

وجه الاستحسان أن قبض الهبة من التصرفات النافعة المحضة.» فيملكه الصبىٌ العاقل كما 
يملك وليه ومن هو في عياله؛ وكذا الصبية إذا عقلت. جاز قبضها لما قلنا. 


00 سقط من ط. 


كتاب الهبة ل 


0 الحريةٌ ليست بشرط» فيجوز قبض العبد المحجور عليه إذا وهب له هبةء» ولا 
يجوز قبض المولى عنهء سواء كان على [العبد دين أو لا”'' فالقبض إلى العبدء والملك 
5 المقبوض ؟ لأن القبيض من حقوق العقد» » والعقد وقع للعبدء فكان القبض إليه. 
ولأن الأصل في بني آدم [هو]”" الحرية: والرقٌ لعارض فكان الأصل فيهم إطلاق التصرف 
لهم والانحجار لعارض الرق عن التصرف يتضمن الضرر بالمولى» ولم يوجدء فبقي فيه على 
أصل الحرية والمقبوض [من](" كسب العبدء وكسب العبد القن للمولى» وكذلك المكاتب إذا 
وهب له هبة» فالقبض إليهء ولا يجوز قبض المولى عنه؛ لما قلنا في القن» فإذا فبض 
المكاتب فهو أحق به» فلا يملكه المولى؛ لأن الهبة كسبه» والمكاتب أحق باكتسابه . 


ومنها: الولاية في أحد نوعي القبض» وجملةٌ الكلام فيه أن القبض نوعان: 

قبض بطريق الأصالة» وقبض بطريق النيابة . 

أما القبض بطريق الأصالة : فهو أن يقبض ينفسه لنفسه»ء وشرط جوازه العقل فقط؛ على 
فا 

وأما القبضُ بطريق النيابة؛ فالنيابةٌ في القبض نوعان: نوعٌ يرجع إلى القابض» ونوع 
يرجع إلى نفس/ القبض . رعولا 

أما الأول الذي يرجعٌ إلى القابض؛ فهوالقبض للصبيٌ» وشرط جوزه الولاية بالحجرء 
والعيلة عند عدم الولاية» فيقبض للصبي وليه» أو من» كان الصبي في حجره وعياله عند عدم 
الولي”؟» فيقبض له أبوهء ثم وصى أبيه بعدهء ثم جده أبو ابيه بعد أبيه ووصيه» ثم وصي جده 
بعده» سواء كان الصبي في عيالٍ هؤلاء أو لم يكن» فيجوز قبضهم على هذا الترتيب حال 
حضرتهم؛ لأن لهؤلاء ولاية عليهم. ٠؛‏ فيجوز قبضهم لهء وإذا غاب أحدهم”*' غيبة منقطعة. 
جاز قبض الذي يتلوه في الولاية لأنَّ التأخير إلى قدوم الغائب تفويت المنفعة على الصغير» 
فتنتقل الولاية إلى من يتلوه؛ وَإن كان دونه كما في ولاية الإنكاح» ولا يجوز قبض غير هؤلاء 
الأربعة مع وجود واحدٍ منهم. سواء كان الصبي في عيال القابض أو لم يكن» وسواء كان ذا 
رحم محرم منه كالاخ والعم والأم ونحوهم. أو أجنبياء لأنها ليس لغير هولاء ولاية التصرف 
في مال الصبي» فقيام ولاية التصرف لهم تمنع بثبوت حق القبض لغيرهم؛؟ ٍ فإن لم يَكَنْ أحدٌ 
من هؤلاء لاريم جاز قبض من كان الصبي فى حجره وعياله. اتكتحسيانا والقياس أن لا 


)١(‏ في أ: المولى دين أو لم يكن. (؟) سقط من ط. 
(0) سقط من ط. (4) في أ: الولاية. 


)هه( ف حل منهم . 


١١ >‏ كتاب الهبة 


ولا يجوز قبضٌ من لم يكن في عياله» أجنبياً كان أو ذا رحم منه؛ قياساً واستحساناً. 
وإنما كان كذلك لأن الذي فى عياله له عليه ضرب ولاية ' 

ألا ترى أنه يؤدبه ويسلمه في الصنائع التي للصبي فيها منفعة» وللصبي في قبض الهبة 

وأما من ليس في عياله» فلا ولاية له عليه أصلاء فلا يجوز قبضه له كالأجنبي» والقبض 
للصبية إذا عقلت ولها زوج قد دَخَلَ بها زوجها أيضاً؛ استحساناً؛ لأنها في عياله» لكن هذا إذا 
لم يكن أحد من هؤلاء» فأما عند وجود واحدٍ منهم فلا يجوز قبض الزوجء كذا ذكره الحاكم 
الجليل في مختصره. 

وأما الثاني : الذي يَرْجِمٌ إلى نفس القبض» فهو أن القبض الموجود في الهبة ينوب عن 
قبض الهبة» سواء كان الموجود وقت العقد. مثل قبض الهبة أو أقوى منه؛ لأنه إذا كان مثله 
أمكن تحقيق التناوب؛ إِذِ المتماثلان غير أن ينوب كل واحدٍ منهما مقاهم”'' صاحبه» ويسد 
مسدهء فتثيت المناوبة مقتضى المماثلة» وإذا كان أقوى منه يؤخذ فيه المستحق وزيادة. 

وبيان هذا فى مسائل : إذا كان الموهوب فى يد الموهوب له وديعة أو عاريةٌ» فوهب 
متهن .جازت الهية) وصار قابضاً بنفس العقد. ووقع العقد والقبض معا ولا يحتاج إلى تجديد 
القبض بعد العقد؛ استحساناًء والقياس أن لا يصير قابضاً ما لم يجدد القبض» وهو أن يخلي 
بين نفسه وبين الموهوب بعد العقد. 

وَجْهُ القياس أن يَدَ المودع إن كانت يده صورة فهي يد المودع معنى» فكان المال في 
يده. فصار كأنه وهب له ما فى يدهء فلا بد من القبض بالتخلية . 

وجه الاستحسان أن القبضين متماثلان؛ لأن كل واحد منهما قبض غير مضمون؛ إذ الهبة 
عقد تبرع» وكذا عقد الوديعة والعارية» فتماثل القبضانء فيتناوبان ضرورة» بخلاف بيع الوديعة 
والعارية من المودع والمستعير؛ لأن قبِضَهُمًا لا ينوب عن قبض البيع؟ لأنه قبض أمانة» وقبض 
البيع قبض ضمان, فلم يتماثئل القبضان» بل الموجود أذنّ من المستحق. فلم يتناوبا. 

ولو كان الموهوب في يده مغصوباً أو مقبوضاً ببيع فاسدء أو مقبوضاً على سوم الشراء؛ 
فكذا ينوب ذلك عن قبض الهبة؛ لوجود المستحق بالعقدء وهو أصل القبض وزيادة ضمان . 


ولو كان الموهوب مرهوناً في يده؛ ذكر في «الجامع» أنه يصير قابضاًء وينوب قبض 


)١(‏ في أ: مناب. 


١ ١ * كتاب الهبة‎ 


الرهن عن قبض الهبة؛ لأن قبض الهبة أمانة» وقبض الرهن في حق العين قبض أمانة أيضاًء 
فيتمائلان» فناب أحدهما عن الآخرء ولئن كان قبض الرهن قبض ضمانء» فقبض الضمان أقوى 
من قبض الأمانةء لاقع 7 يكرت عن الأدنى ؛ لوجود الأدنى فيه وزيادة» وإذا صحت الهِةُ 
بالقبض/ بطل الرهن» ويرجع المرتهن بدينه على الراهن. واب 

وذكر الكرخي أنه لا يصير قابضاً حتى يجدد القبض بعد عقد الهبة؛ لأن قَبْضٍ الرهن وَإِن 
كان قبض ضمان لكن هذا ضمان لا تصح البراءة منه. فلا يحتمل الإبراء بالهبة؛ ليصير قبض 
أمانة» فيتجالس القبضانء فيبقى قبض ضمان, فاختلف القبضان فلا يتناوبان» بخلاف 
المغصوب والمقبوض على سوم الشراء؛ لأن ذلك الضمان مما تصح البراءة عنه» فيبرأ عنه 
بالهبة» ويبقى قبض بغير ضمان» فتمائثل القبضان فيتناوبان. 

وَلّوْ كَانَ مبيعاً قبل القبض فوهب من البائع» جازه. ولكن لا يكون هبة» بل يكون إقالة 

ولو بَاعَهُ مِنَّ البائع قبل القبضء لا يجعل إقالة» بل يبطل أصلاً ورأساًء والفرقٌ بينهما ما 
ذكرنا في كتاب البيوع . 

ولو نحل ابنه الصغير شيئاً جازء ويصير قابضاً له مع العقد؛ كما إذا باع ماله منه حتى لو 
هلك عقيب البيع يهلك من مال الابن''' لصيرورته قابضاً للصغير مع العقد. وينبغي للرجل أن 
يعدل بين أولاده في النحلى؛ لقوله سبحانه وتعالى: لأإإِنّ الله يَأمْرُ بِالعَدْلِ وَالإِخْسَانٍ» [النحل40] 


وأما كيفية العدل بينهم فقد قال أبو يوسف: العدل في ذلك أن يسوى بينهم في العطيةء 
ولا يفضل الذكر على الأنثى . 

وقال محمدٌ: العدلٌ بينهم أن يعطيهم على سبيل الترتيب في المواريث؛ للذكر مثل حظ 

كذا ذكر القاضي الاختلاف بينهما في «شرح مختصر الطْجحاوي». 

وذكر محمد في «الموطأ : ينبغي للرجل أن يسوي بين ولده ف فى النحلى. ولا يفضل 


ا 0 0 ما يي بيرست 00١‏ 0 


)١(‏ في أ: والأعلى. (0) في أ: الصغير. 


بدائع الصنائع جم 5 مم 


١١5‏ كتاب الهبة 


لي» قَقَال لَهُ رَسُولُ الله كك «أَكُلَ(" وَلَدَكَ نَحَلْتَهُ مِمْلَ هَذَا؟ فَقَالَ: لآ» فَقَال النّبِىُ عَلَيْهِ الصّلاٌ 
وَالَسَلامُ ع «فَارْجِعْهُ)” "هنذا إشارة | العدل بين الأولاد فى النحلة ؛ وهو التسوية بينهم» 


)١(‏ في ط: كل. 

(؟) أخرجه مالك )6١/7(‏ كتاب الأقضية: باب ما لا يجوز من الحل حديث (94") والبخاري (65/١١؟)‏ 
كتاب الهبة: باب الهبة للولد حديث (5085) ومسلم )١١11١/(‏ كتاب الهبات: باب كراهية تفضيل 
بعض الأولاد فى الهبة حديث )١1577/9(‏ والنسائى  5508/5(‏ 5594) كتاب النحل: باب اختلاف 
الناقلين لخبر النعمان بن بشير في النحل» والترمذي (/ 149) كتاب الأحكام باب في النحل والتسوية بين 
الولد حديث )١1771(‏ وابن ماجه (5/ 7/46) كتاب الهبات: باب الرجل ينحل ولدهء حديث (7105؟) 
وأحمد (518/4) والشافعي (؟77/5١)‏ كتاب الهبة والعمرى حديث (287) والحميدي )1١١/5(‏ رقم 
(؟41) وابن الجارود في «المنتقى» رقم (441) والطحاوي في #شرح معاني الاثار؛ (5/ 84) والدارقطني 
(/ 17) كتاب البيوع حديث )١174(‏ والبيهقي )١75/7(‏ كتاب الهبات: باب السنة في التسوية بين 
الأولاد في العطية» والبغوي في «شرح السنة» (5/ 475 بتحقيقنا) كلهم من طريق الزهري عن محمد بن 
النعمان وحميد بن بشير عن النعمان به. 
وقال الترمذي : حديث حسن صحيح . 
وللحديث طرق أخرى عن النعمان بن بشير. 
الطريق الأول. 
أخرجه البخاري (65/ ١١5؟)‏ كتاب الهبة: باب الإشهاد فى الهية حديث )7١0417(‏ وفي «الأدب المفرد». 
باب أدب الوالد وبره لولده حديث (91): ومسلم (1147/9) كتاب الهبات: باب كراهية تفضيل بعض 
الأولاد في الهبة حديث )١157/18-1(‏ وأبو داود )81١/5(‏ كتاب البيوع والإجارات: باب الرجل 
يفضل بعض ولده في النحل حديث (56017) والنسائي (5/ 509 )51١‏ كتاب النحل : باب اختلاف 
الناقلين لخبر النعمان بن بشير في النحل» وابن ماجه (7/ 0740 كتاب الهبات: باب الرجل ينحل ولده 
حديث (71/6؟) وأحمد (2558/5 689 )776١‏ والطيالسي 58١ /١(‏ منحة) رقم )١514(‏ والحميدي 
5٠١ /0(‏ ) رقم (919) وابن حبان (5080. .508١‏ 50875 الإحسان) وابين الجارود (445) 
والدارقطني ("/ 57) والبيهقي (177/7) كتاب الهبات: باب السنة في التسوية بين الأولاد في العطية» 
والخطيب في "تاريخ بغداد؛ (؟5١/78)‏ كلهم من طريق الشعبي عن النعمان قال: أعطاني ابي عطية فقالت 
عقرة بح روائفة + لا أرقي ,عق تفده سول الله قله فانى رصول الله كلهِ فقال: إني أعطيت ابني من 
عمرة بنت رواحة عطية فأمرتني أن أشهدك يا رسول الله قال: «أعطيت سائر ولدك مثل هذا»؟ قال: لا. 
قال: هفاتقوا الله واعدلوا بين أولادكم». قال: فرجع فرد عطيته. لفظ البخاري . 
الطريق الثاني : 
أخرجه مسلم (”/ )١147‏ كتاب الهبات: باب كراهية تفضيل بعض الأولاد في الهبة حديث )١771/١75(‏ 
أبو داود )8١١/(‏ كتاب البيوع: باب الرجل يفضل بعض ولده في النحل» حديث (5017) والنسائي 
(5694/5) كتاب النحل: باب ذكر اختلاف ألفاظ الناقلين لخبر النعمان بن بشير في النحل» وأحمد (5/ 
6) من طريق عروة بن الزبير عن النعمان. 
الطريق الثالث : 


كتاب الهبة ١١‏ 


ولأن في التسوية تأليف القلوب» والتفضيل يورث الوحشة بينهم» فكانت التسويةٌ أو . 

ولو نحل بعضاً وحرم بعضاً جاز من طريق الحكم لأنه تصرف في خالص ملكه لا حق لأحد 
فيه» إلا أنه لا يكون عدلاً سواء كان المحروم فقيهاً تقياً أو جاهلاً فاسقاً على قول المتقدمين من 
مشايخنا . وأما على قول المتأخرين منهم لا بأس أن المتأدبين والمتفقهين دون الفسقة الفجرة. 

فصل في حكم الهبة 

وأما حُكمُ الهبةٍ؛ فالكلام فيه فى ثلاث مواضع: في بيان أصل الحكم؛ وفي بيان صفته. 
وفي بيان ما يرفع الحكم . 

أما أصل الحكم: فهو ثبوت الملك للموهوب له في الموهوب من غير عوض؛ لأن 
الهبةَ تمليك العين من غير عوضء. فكان حكمها ملك الموهوب”'' من غير عوضء» وأما صفته 
فقدٍ اختُلف فيها؛ قال أصحابنا: هي ثبوت ملك غير لازم في الأصل» وللواهب أن يرجع في 
هبته» وإنما يثبت اللزوم ويمتنع الرجوع بأسباب عارضة. - 

وقال الشافعي ‏ رحمه الله -: الثابثٌ بالهبة ملك لازم هي الأصلء» ولا يثبت الرجوع إلا 
في هبة الولد خاصّةء وهي هبة الوالد لولده. 

فنقول: 

يَمَعٌ الكلام في هذا الفصل في مواضع : في بيان ثبوت حق الرجوع في الهبة» وفي بيان 
شرائط صحة الرجوع بعد ثبوتٍ الحق» وفي بيان العوارض المانعة من الرجوع [في"'' الهبة]» 
وفي بيان ماهية الرجوع وحكمه شرعا. 


- أخرجه النسائي 77١/57(‏ - 777) كتاب النحل: باب ذكر اختلاف ألفاظ الناقلين لخبر النعمان بن بشير 
في النحل» وأحمد )١18/4(‏ وابن حبان (601/7,  6017/7/‏ الإحسان) والطحاوي في «شرح معاني 
الآثار؛ (87/5) من طريق مسلم بن صبيح عن النعمان قال: ذهب بي أبي إلى النبي كَل يشهده على 
شيء أعطانيه فقال ألك ولد غيره قال نعم وصف بيده بكفه أجمع كذا إلا سويت بينهم . 
وللحديث شاهد من حديث جابر. 
أخرجه مسلم (7/ )١7144‏ كتاب الهبات : باب كراهية تفضيل بعض الأولاد في الهبة حديث )١5714/19(‏ 
وأحمد (777/7) وأبو داود (”/ )8١7‏ كتاب البيوع : باب في الرجل يفضل بعض ولده في النحل حديث 
(5"055) وابن حيان  00174(‏ الإحسان) والطحاوي في «#شرح معاني الآثار» (87/5) والبيهقي (5///ا١)‏ 
كتاب الهبات: باب السنة في التسوية بين الأولاد في العطية» كلهم من طريق زهير عن أبي الزبير عن جابر 
قال: قالت امرأة بشير: انحل ابنى غلامك وأشهد لى رسول الله ككل فأتى رسول الله يَلِدِ فقال: إن ابنة 
فلان سألتني أن أنحل ابنها غلامي. وقالت لى؟ أشهد رسول الله كل فقال: «له أخوة»ء فقال: نعم. 
قال: «أفكلهم أعطيت مثل ما أعطيته»؛ قال: لاء قال: «فليس يصلح هذاء وإني لا أشهد إلا على حق'١.‏ 

)١(‏ في أ: العين. (؟) سقط من ط. 


١15‏ كتاب الهبة 


أما ثبوت حق الرجوع» فحق ق الرجوع : في الهبة ابت عندنا؛ خلافا للشافعي” ‏ رَحِمه 


ما ٠‏ اي وم لحي دلج «لأ يَجِلُ لوَاهِبٍ أن يَرْجمَ في 
هته إلا فيمَا يَهَبُ الوَالِدُ لِوَلَدهم؟ نص في مسألة هبة الأجنبي والوالد. 


وروي عن رسول الله - َيِل ع العَائِدُ في مِبَتَهِ كَالعَائْدٍ فِي قيئِه)" '' والعودٌ في 


)١(‏ ظاهر مذهب الإمام أحمد صحة رجوع الأب فيما وهب سو قصَدَ برجوعه التسوية بين الأولاد أو لم 
يردء» وهذا مذهب مالك» والأوزاعي, والشافعي» وإسحاق» وأبي ثور. وعن أحمد»ء رواية أخرى: ليس 
له الرجوع فيها. وبها قال أصحاب الرأيء والثوري» والعنبري؛ لقول النبي كَكلِ: «العائد في هبته؛ 
كالعائد في قيئه». متفق عليه. وعن عمر بن الخطاب رضى الله عنه» قال: من وهب هبة يرى أنه أراد بها 
صلة رحمء أو على وجه صدقة, فإنه لا يرجع فيهاء ومن وهب هبة أراد بها الثواب» فهو على هبته؛ 
يرجع فيها إذا لم يرض منها. رواه مالك» في «الموطأ». ولأنها هبة يحصل بها الأجر من الله تعالى» فلم 
يجز الرجوع فيهاء كصدقة التطوع. ولناء قول النبي كك لبشير بن سعد: «فاردده». وروي: «قأرجعه'. 
رواه كذلك مالك عن الزهري؛ عن حميد بن عبد الرحمن» عن النعمان. فأمره بالرجوع في هبته» وأقل 
أحوال الأمر الجواز» وقد امتثل بشير بن سعد ذلك» فرجع في هبته لولدهء ألا تراه قال في الحديث : 
فرجع أبي» فرد تلك الصدقة. وحمل الحديث على أنه لم يكن أعطاه شيئاء يخالف ظاهر الحديث؛ 
لقوله: تصدق علي أبي بصدقة. وقول بشير: إني نحلت ابني غلاماً. يدل على أنه كان قد أعطاه. وقول 
التى: له31نا5 5 41قن:.وقوله: (فا رمدت ررق طاوس تعن ابن مه اين عيامن وير عاك [التخلانيت إلن 
9 كلك أنه قال: «ليس لأحد أنْ يُمْطِي عَطِيَة فيرجع فيهاء إلا الوالِدَ فيما يعطي ولده؛. رواه 
الترمذي. وقال: حديث حسن. وهذا يخص عموم ما رووه ويفسره. وقياسهم منقوض بهبة الأجنبي ؛ 
فإن فيها أجراً وثواباء فإن النبي كهِ ندب إليها. وعندهم له الرجوع فيهاء والصدقة على الولد كمسألتناء 
وقد دل حديث النعمان بن بشير على الرجوع في الصدقة؛ لقوله: تصدق علي أبي بصدقة. ينظر المغني 
551١/4‏ -5357”7. 

() أخرجه البخاري (0/ /ا/09؟) كتاب الهبة: باب لا يحل لأحد أن يرجع في هبته وصدقته حديث (1571) 
ومسلم )١15417/(‏ كتاب الهبات: باب تحريم الرجوع في الصدقة حديث (0/؟1577١)‏ وأبو داود ("/ 
4 كتاب البيوع : باب الرجوع في الهبة حديث (3078) والنسائي (5157/5) كتاب الهبة: باب رجوع 
الوالد فيما يعطي ولدهء وابن ماجه (؟747/5) كتاب الهبات: باب الرجوع في الهبة حديث (785؟) 
وأحمد 2.58٠ /١(‏ 25894 554 9475. 510. 714) وأبو داود الطيالسي  58١/١(‏ منحة) رقم 
() وابن الجارود (997) وابن حبان (6049. 07٠١‏ - الإحسان) والطحاوي في «شرح معاني 
الآثار» (5/ /ا/ا) كتاب الهبة والصدقة باب الرجوع في الهبة والبيهقيى (75/ )١18١‏ كتاب الهبات باب لا يحل 
راغب اند برج في خينة رابو نيم فى «السلد؟ (5/ )18١ ١46‏ والبغوي في «شرح السنة» (4/ 4714 
بتحقيقنا) والخطيب ف في «تاريخ بغداد» (/ا/ 7860) من طرق عن سعيد بن المسيب عن ابن عياس به. 
وأخرجه البخاري (5/ /ا/ا؟ 778) كتاب الهبة: باب لا يحل لأحد أن يرجع في هبته وصدقته حديث 
(557) وفي «الأدب المفرد» رقم (117) والنسائي (7757/57) كتاب الهبة: باب رجوع الوالد فيما يعطي 
ولده. والترمذي. (/247) كتاب البيوع: باب الرجوع في الهبة حديث )١7948(‏ وأحمد -)7١1/١(‏ 


١ ١1/ كتاب الهبة‎ 


والحميدي )147/١(‏ رقم (00) والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (74/5) كتاب الهبة والصدقة : 
باب الرجوع في الهبة والبيهقي (5/ )١18١‏ كتاب الهبات: باب لا يحل لواهب أن يرجع من هبته وأبو 
يعلى (5/ 797 594) رقم )١1١00(‏ والبغوي في «شرح السنة؛ (5/ 170 بتحقيقنا) والخطيب في 
اتاريخ بغداد؛ )١178/4(‏ من طريق عكرمة عن ابن عباس قال: قال النبي كَلِْه: ليس لنا مثل السوء الذي 
يعود في هبته كالكلب يرجع في قيئه . 

وأخرجه البخاري )١07/5(‏ كتاب الهبة: باب هبة الرجل لامرأته والمرأة لزوجها حديث )١1984(‏ ومسلم /١(‏ 
0١‏ كتاب الهبات: باب تحريم الرجوع في الصدقة حديث (8/ )١1577‏ والنسائي (117//5؟) كتاب الهبة : 
باب رجوع الوالد فيما يعطي ولده. والطحاوي في «شرح معاني الاثار» (4/ 8) كتاب الهبة والصدقة: باب 
الرجوع في الهبة» والبيهقي (5/ )18١‏ كتاب الهبات: باب لا يحل لواهب أن يرجع في هبته؛ كلهم من طريق 
طاووس عن ابن عباس قال : قال النبي عاق : «العائد في هبته كالكلب يقيء ثم يعود في قيئه) . 

وقد زواه طاوس عن ابن عمر وابن عباس معا. 

أخرجه أبو داود (808/7) كتاب البيوع والإجارات: باب الرجوع في الهبة حديث (5075) والنسائي 
(717/7) كتاب الهبة: باب رجوع الوالد فيما يعطي ولده. والترمذي (”7/ 047) كتاب الأحكام: باب ما 
جاء في كراهية الرجوع في الهبة حديث (599؟١)‏ وأحمد (؟/لا7ء 4/) وابن حبان ١١54(‏ - موارد) وأبو 
يعلى (0/ )٠١5 ٠١6‏ رقم )١1/17(‏ وابن الجارود (444) والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (74/54) 
والدارقطني (6/ 47 47) كتاب البيوعء والحاكم (55/7) والبيهقي (5/ )18١‏ كتاب الهبات: باب لا 
يحل لواهب أن يرجع في هبتهء كلهم من طريق حسين المعلم عن عمرو بن شعيب عن طاووس عن ابن 
عمر وابن عباس قالا: قال رسول الله كلِ: «لا يحل رجل أن يعطي عطية فيرجع فيها إلا الوالد فيما 
يعطي ولده ومثل الذي يعطي العطية فيرجع فيها كالكلب أكل حتى إذا تم قاء ثم رجع في قيئه . 

وقال الترمذي : حديث حسن صحيح . 

وقال الحاكم: «صحيح الإسناد فإني لا أعلم خلافاً في عدالة عمرو بن شعيب إنما اختلفوا في سماع أبيه 
من جده» ووافقه الذهبي . 

وأخرجه أحمد )7147/١(‏ من طريق سعيد بن جبير عن ابن عباس به. 

وللحديث شواهد من حديث عمر وعبد الله بن عمرو وأبي هريرة وجابر. 

حديث عمر. 

أخرجه البخاري (؟718/1١)‏ كتاب الهبة: باب لا يحل لأحد أن يرجع في هبته وصدقته حديث (5157) 
ومسلم (/9؟1١)‏ كتاب الهبات : باب كراهة شراء الإنسان ما تصدق به حديث )١1570/١(‏ وأحمد /١(‏ 
.؛) والطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ (5/ 7/94) كتاب الهدية والهبة: باب الرجوع في الهبة» من طريق 
جماعة عن زيد بن أسلم عن أبيه سمعت عمر بن الخطاب يقول: «حملت على فرس في سبيل الله 
فأضاعه الذي كان عنده فأردت أن أشتريه منه وظننت أنه بائعه برخص فسألت عن ذلك النبي كَلهِ فقال: 
دلا تشتره وإن أعطاكه بدرهم واحد فإن العائد في صدقته كالكلب يعود في قيثه». 1 

ورواه عبد الله بن عمر العمري عن زيد بن أسلم عن ابن عمر عن النبي يَكِةِ قال: «العائد في هبته كالكلب 
يعود في فيئه» . - 


1345 /* 


م١١‏ كتاب الهبة 


القيء حرامٌ» كذا في الهبة؛ ولأن الأصل في العقود هو اللزوم» والامتناع بعارض خلل في 
المقصودء ولم يوجد؛ لأن المقصودً من الهبة اكتسابُ الصيت بإظهار الجود والسخاءء لا 
طلب العوض» فمن طلب منهما العرض فقد طلب من العقد/ ما لم يوضع له. فلا يعتبر طلبه 


ظُِ 


أصلا . 
ولنا: الكتاب والسنة وإجماعٌ الصحابة رضي الله عنهم -. 


أما الكتاب العزيز فقولّه تعالى: لوَإِذَا حُييِتُمْ بتَجِيّة فَحَيُوا بأَحْسَنَ مِنْهًا أؤ رُدُوهَا4 
[النساء:85] » والتحية وإن كانت تستعمل في معان من السلام والثناء والهدية بالمال» قال 
القائل: [من الطويل]. 


- | أخرجه ابن ماجه (5/ 91 48) كتاب الهبات باب الرجوع في الهبة حديث (537857). 


أخرجه أحمد (؟/87١)‏ وأبو داود (”/ )81١١‏ كتاب البيوع والإجارات: باب الرجوع في الهبة حديث 
(٠6028؟)‏ والنسائي (5/ 356 5586) كتاب الهبة : باب رحو الوالد فيما يعطي ولده. كلهم من طريق 
عمرو .بن شعيب عن أبيه عن جده عن رسول الله يك قال: مثل الذي يسترد ما وهب كمثل الكلب يقيء 
فيأكل قيئه فإذا استرد الواهب فليوقف فليعرف بما استرد ثم ليدفع إليه ما وهب. 

حديث أبي هريرة. 

أخر جه أحمد (94/9ه6 ٠#ئ‏ 85غ:) وابن ماحه (؟7/ /0/91ا) كتاب الهبات : باب الرجوع في الهبة حديث 
28:0 والطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ (5/ 78) كتاب الهدية والهبة: باب الرجوع في الهبة والعقيلي 
في «الضعفاء؛» (73271/54) كلهم من طريق خلاس بن عمرو عن أبي هريرة قال: قال رسول الله كله : 
«العائد في هبته كالكلب يأكل حتى إذا شبع قاء ثم يعود في قيئه؛. وهذا إسناد ضعيف لانقطاعه . 

قال البوصيري في «الزوائد» (5/ 7170): هذا إسناد رجاله ثقات إلا أنه منقطع قال الإمام أحمد بن حنبل 
وغيره خلاس بن عمرو الهجري لم يسمع من أبي هريرة شيئا . 

وقال العلاني في «جامع التحصيل» (ص - 177): وقال يحيى بن سعيد كان في أطراف عرف خلاس 
ومحمد عن أبي هريرة حديث إن موسى عليه السلام كان حيياً فقالت بنو إسرائيل هوآدر: «فسألت عوفا 
فترك محمداً وقال: خلاس مرسلي - أي لم يرو عن أبي هريرة. 

حديث جابر. 

أخرجه الطبراني في «الصغير» (؟/5١١)‏ والعقيلي في «الضعفاء؛ (/ 50) من طريق عبد الحميد بن 
الحسن الهلالي عن محمد بن المتكدر عن جابر بن عبد الله عن النبي كله قال : «العائد في هبته كالعائد 
قال الطبراني : لم يروه عن محمد بن المنكدر إلا عبد الحميد بن الحسن . 

وقال العقيلي : عبد الحميد لا يتابع على حديثه عن ابن المنكدر والحديث ذكره الهيثمي في «مجمع 
الزوائد» (5/ )١65‏ وقال: رواه الطبرانى فى الصغير وفيه عبد الحميد بن الحسن الهلالي وئقه ابن معين 
وأبو حاتم وضعفه أبو زرعة وغيره أه. 


كتاب الهبة [ ل 


2 سا اه ع 2 > إام م .د ع هم ١2.‏ 
تحَيّيهمُ بيض الولائِدٍ بَينهم 
لكن الثالث تفسير مراد بقرينة من نفس الآية الكريمة؛ وهي قوله تعالى: #أؤْ رُدُوهًا4؛ 
1 لرة ل إنما يتحقق في الأعيان لا في الأعراض؛ لأنه عبارة عن إعادة الشيء» وذا لا يتصور 
517 قال سيول الله عاد : 
«الْوَاهِبُ أحق بِهِبَتِهِ مَا لم يُكَبْ بكَبْ مِنهاة(" أي : يعوض». جعل عليه الصلاة والسلام الواهبٌ أحق 
بهبته ما لم يصل إليه العرض» وهذا نْص في الباب. 


)٠(‏ صدر بيت للنابغة الذبياني وعجزه: 
66066000006006.. 200000 وأكسية الإضريج فوق المشاجب 
ينظر ديوانه ص (/2)17 وجمهرة اللغة ص 4509. وأساس البلاغة ص 75758 وبلا نسبة في جمهرة اللغة 
ص 2١١97”‏ والمخصص 2/5 وتاج العروس (ضرج). 
6 روي هذا الحديث عن أبي هريرة وابن عياس وابن عمر - رضي الله عنهم . 
فأما حديث أبي هريرة: 
أخرجه ابن ماجة (7948/7) كتاب الهبات» باب: «من وهب هبة رجاء ثوابها؛ حديث (51417). 
والدارقطني *ء 4 ) في كتاب البيوع . حديث (2180 .)١184١‏ والبيهقي )5/ )4١‏ كتاب الهبات» 
باب «المكافأة ة فى الهبة» كلاهما من طريق إبراهيم بن إسماعيل بن مجمع بن جارية الأنصاري عن 
فعرق يخ ذننا و عن الى عرو اب ررقي الشدهنه بد 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (5/ 6؟١):‏ إبراهيم بن إسماعيل بن جارية ضعفوه. 
قلت : قال عنه الحافظ فى «التقريب»: ضعيف :)١54(‏ وأما حديث ابن عباس فله طريقان : 
م ا الل اك م ل 0 
لله كلق : الا ل يد م ا ل 
فيه . 
وفي إسناده محمد بن عبد الرحمن بن أبي ليلى وهو ضعيف والطريق الثاني: أخرجه الدارقطني (5/ 5 4) 
في كتاب البيوع. حديث (186). 
ل ل ل ل ل ل ل ل 
قال الزيلعي في «نصب الاي (059/5. عي الل له ل ١‏ 
ا ب 
قال 00 0 المديا لك المديني أحد العلماء 
ا طالب كل أجعة ل و و 02 


ل ااا كتاب الهبة 


وأا إجماع الصحابة فإنه روي عن سيدنا عمرء وسيدنا عثمان» وسيدنا علي وعبد الله 
ابن سيدنا عمر» وأبى الدرداء» وفضالة بن عبيد؛ وغيرهم - رضي الله عنهم ‏ أنهم قالوا مثل 
مذهبناء ولم و1 عن غيرهم خلافه» فيكون إجماعاًء ولأن العورض المالي قد يكون مقصوداً 
من هبة الأجانب» فإن الإنسان قد يهب من الأجنبى إحساناً إليه» وإنعاماً عليه» وقد يهب له 
طعماً في المكافأة والمجازاة عرفا وعادةً ا ار إلى ذلك شرعاً؛ قال الله - 
3 وتعالى : ومل - جَرَاءُ الإِخْسَانٍ إلا الإِخْسَان» [الرحمن : 10] » وقال عليه الصلاةٌ والسلام : 

امن آضطنع”" إِلَيْكُمْ مَعْرْ و ا َإِنْ لَّمْ تَجِدُوا ما تُكَافِبُونَهء كَآذعُوا لَهُ حَنّى يَعْلّم أَنكُمْ قَدْ 
6 موه '' وقال عليه الصلاة والسلام: «تَّهَادَوْا تَحَابُوا؛ والتهادي تَمَاعل من الهدية» فيقتضي 


- وقال البخاري: تركه ابن المبارك والناس . 
وقال البخاري أيضاً: كان يرى القدر وكان جهمياً. 
وروى عبد الله بن عباس عن ابن معين: كذاب رافضي. 
وقال محمد بن عثمان بن أبي شيبة سمعت علياً يقول: إبراهيم بن أبي يحيى كذاب» وكان يقول بالقدر. 
وقال النسائي والدارقطني وغيرهما: متروك. 
وأما حديث ابن عمر: أيه الحاكم (50/؟607). 
والدارقطني (7/ 57) في كتاب البيوعء حديث )١174(‏ والبيهقي في «الكبرى» (5/ )181١-14٠‏ كتاب 
الهباتء. باب : «المكافأة ذ فى الهية» . 
كلهم عن طرق عن غيد الله ين موسى كنا ستظلة بن أبي سفيانء قال: سمعت سالم بن عبد الله يحدث 
عن ابن عمر عن النبي ‏ كد قال : ا 0 
قال الحاكم: حليت مسج على قرط الخيعين ولع يخرجاء ا الكل الحمل نه قناغاق السشنا: ووافقه 
الذهبي . 
قال الزيلعي في «نصب الراية» :)١77/4(‏ وعن الحاكم رواه البيهقي في «المعرفة»» وقال: غلط فيه 
عبد الله بن موسى والصحيح فيه: رواية عبد الله بن وهب عن حنظلة عن سالم عن أبيه عن عمر من 
قولهء وإسناد حديث أبي هريرة أليق» إلا أن فيه إبراهيم بن إسماعيل وهو ضعيف عند أهل الحديث فلا 
يبعد منه الغلطء والصحيح رواية سفيان بن عيينة عن عمرو بن دينار عن سالم عن أبيه عن عمر فرجع 
الحديث إلى عمر من قوله والله أعلم انتهى كلامه . 
قال البيهقي : وعمرو بن دينار عن أبي هريرة منقطع . 

(1)1. فيا :يرو 

فم في أ: استصنع . 

(0) أخرجه أحمد(78/5. 40. 44:. ١77‏ ) وأيو داود )١18/7(‏ كتاب الزكاة. باب: «عطية من سأل 
باللهة» حديث .)١51/75(‏ 
والنسائي (5/ 87) كتاب الزكاة» باب: «من سأل بالله عز وجل»» حديث (5075). 
والبخاري في «الأدب المفرده .)5١1١(‏ 
وعبد بن حميد (2.)805 والحاكم (١/؟7١5).‏ 


كتاب الهبة ١؟١‏ 


الفعل من اثنين» وقد لا يحصل هذا المقصود من الأجنبي» وفوات المقصود في''' عقد 
الصحة فهو شرط اللزوم ؛ كما في البيع. إدا وجل المشتري بالمبيع عيبا لم يلزمه العقد؛ لعدم 
الرضا عند عدم حصول المقصود؛ وهو السلامة؛ كذا هذا. 


وأما الحديث الأول فله تأويلان: 

أحدهما ' أنه محمول على الرجوع بغير قضاء ولا رضاء. وذلك لا يجوز عندنا إلا فيما 
وهب الوالد لولدهء فإنه يحل له أخذه من غير رضا الولدء ولا قضاء القاضي إذا احتاج إليه 

الثاني : أنه محمولٌ على نفي الحل من حيث المروءة والخلق0", لا من حيث الحكم؛ 
لأن نفي الحل يحتمل ذلك. قال الله عَرَّ وَجَلْ - في رسولنا عليه الصلاة والسلام -: #لا يَجل 
لَك النسَاءُ مِنْ بَعْد وَلا أنْ تَبَدَلَ بِهِنْ مِنْ أَرْوَاج4 [الاحزاب55] قيل في بعض التأويلات: لا يحل 
لك من حيث المروءة والخلف أن تتزوج عليهنء» بعد ما اخْتَرْنَ إياك والدار الآخرة على الدنيا 
وما فيها من الزينة» لا من حيث الحكم؛ إذ كان يحل له التزوج بغيرهن» وهذا تأويل 
الحديث . 

والآخر أن المراد منه التشبيه من حيث ظاهر القبح مروءة [وطبيعة» لا شريعة]” ". 

ألا ترى أنه قال عليه الصلاة والسلام في رواية أخْرَّى : «العَائِدُ في هِبَتِهِ كالكلب يَقِيءٌ ثم 
يَعُودُ في قَييِهِ» وقيء”*؟ الكلب لا يوصف بالحرمة الشرعية؛ لكنه يوصف بالقبح الطبيعي؛ كذا 
هذا. ْ 


> كلهم من طرق عن مجاهد. عن عبد الله بن عمر ‏ رضي الله عنه فذكره بنحوه. 
وإسناده د ١‏ 
ولفظ أبئ داود: من استعاد بالله فأعينوه» ومن تال الله فأعطوه. ومن دعاكم فأجيبوه» ومن صنع إليكم 
معروفا فكافئوه. فإن لم تجدوا ما تكافثئوه فادعوا له حتى تروا أنكم قد كافأتموه». 
وبنحو حديث ابن عمر ‏ رضى الله عنه أخرجه الترمذي (1/9/4") كتاب البر والصلة» باب: ما جاء فى 
المتشبع يما لم يعطه .)75١74(‏ والبخاري في الأدب المفرد .)75١9(‏ 
من حديث جابر. ظ 

)000( في ط: من . 


اب 


"| كتاب الهبة 


وكوله قيها تفيه الوالد لولةة محمول على أخذ هال ابتنه عند الحاحة إلنه4 لكت سماد 


رجوعا لتصوره بصورة الرجوع مجازاء وإن لم يكن رجوعا حقيقة؛ على ما نذكره في تلك 
المسألة. إن شاء الله تعالى. 


وأما [شرط صحة]”'' الرجوع بعد ثبوت الحق [بقضاء القاضي أو التراضي]”'' حتى لا 
يَصِحّ بدون القضاء والرضا؛ لأن الرجوع فسخ العقد بعد تمامه» وفسخ العقد بعد تمامه [لا]' “ 


وأما العوارض المانعة من الرجوع فأنواعٌ: منها هلاك الموهوب؛ لأنه لا سبيل إلى 
الرجوع في الهالك. ولا سبيل إلى الرجوع في قيمته؛ لأنها ليست بموهوبة لانعدام ورود العقد 
عليها . 


ومنها: خروج الموهوب من ملك الواهب بأيّ سبب كان؛ من البيع والهبة والموت 
ونحوها؛ لأن الملك يختلف بهذه الأشياءء أما بالبيع والهبة ونحوهما فظاهرٌء وكذا بالموت؛ 
لأن الثابت للوارث؛ غير ما كان ثابتاً للمورث حقيقة؛ لأن الملك عرض يتجدد في كل زمان؛ 
إلا أنه مع تجدده حقيقة جعل متجددا/ تقديراً في حق المحل؛ حتى يرد الوارث بالعيب» ويرد 
عليه؛ فيجب العمل بالحقيقة فى حق المالك» فاختلف الملكان؛ واختلاف الملكين بمنزلة . 
اختلاف العينين . 1 

ثم لو وهب عيناً لم يكن له أن يرجع في عين أخرى؛ فكا إذا أوجبه ملكا لم يكن له أن 
يفسخ ملكاً آخر؛ بخلاف ما إذا وهب لعبد رجل هبة فقبضها العبد؛ أن للواهب أن يرجع فيهاء 
لأن الملك هناك لم يختلف؛ لأن الهبة انعقدت موجبة للملك للمولى ابتداء» فلم يختلف 
الملك؛ وكذا المكاتب إذا وهب له هبة وقبضهاء فللواهب أن يرجع؛ لما قلنا. 


وكذلك إن أعتق المكاتب؛ لأن الملك الذى أوجبه بالهبة قد استقر بالعتق”2 ؛ فَكَأْنهُ 
وهب له بعد العتق» فإن عجز المكاتب ورد في الرق» فللواهب أن يرجع عند أبي يوسف. 
وعند محمد ليس له أن يرجع» وهذا بئَاءَ على أن المكاتب إذا عجز عن أداء بدل الكتابة؛ 
فالمولى يملك إكسابه بحكم الملك الأول» أو يملكها ملكا مبتدأء فعند أبي يوسف يملكها 
بحكم الملك الأول» فلم يختلف الملكء فكان له أن يرجع. وغنك مضيية يملكها هلكا معدا 
فاختلف الملك». فمنع الرجوع . 


)1١(‏ في ط: شرائط . (6) سقط من ط. 
(؟) سقط من ط. (4) في أ: بالقبضس. 


كتاب الهبة 1 وقال 


وجه قول محمد أن ملك الكسب للمولى قد بطل بالكتابة؛ لأن المكاتب صار أحق 
بإكسابه بالكتابة» فبطل ملك المولى بالكسبء والباطل لا يحتمل العودء فكان هذا ملكا مبتدأء 
فيمنع الرجوع كملك الوارث . 

وجه قول أبي يوسف أن سبب ثبوت ملك الكسب هو ملك الرقبة» وملك الرقبة فَائِمٌ 
بعد الكتابة؛ إلا أنه امتنعم ظهور ملك الكسب للمولى؛ لضرورة التوصل إلى المقصود من 
الكتابة فى جانب المكاتب» وهو شرف الحرية بأداء بدل الكتابة» فإذا عجز زالت الضرورة 
وظهر ملك الكسب تبعاً لملك الرقبة» فلم يكن هذا ملكا مبتدأ. 

ومنها: موت الواهب؛ لأن الوارث لم يوجب الملك للموهوب لهء فكيف يرجع في 
ملك لم يوجبه؟ !! 

ومنها: الزيادة في الموهوب زيادة متصلة» فنقول: جملةٌ الكلام في زيادة الهبة أنها لا 
حار 1 إن كانت متصلة بالأصلء» واما إن كانت منفصلة عنه» فإن كانت متصلة بالأصل فإنها 

تمنع الرجوع. سواء كانت الزيادة بفعل الموهوب له أو ل مقعلة» وسواء كانت متولدة أو غير 
متولدة؛ نحواما إذا كان الموهوب جارية هزيلة فسمنت» أو دارا فبنى فيهاء أو أرضاً فغرس 
فيها غرساًء أو نصب دولاباً. وغير ذلك مما يستقي به» وهو مثبت في الأرض مبني عليها على 
وجه يدخل في بيع الأرض من غير تسمية» قليلاً كان أو كثيراًء أ كان الموهوب ثوباً فصبغه 
بعصفرء أو زعفران» أو قطعه قميصاً وَحَاطَهُء أو جبّة وحشاه؛ أو قباء؛ لأنه لا سبيل إلى 
الرجوع في الأصل مع الزيادة؛ لأن الزيادة ليست بموهوبة؛ إذ لم يرد عليها العقد» فلا يجوز 
أن يرد عليها الفسخ. ولا سبيل إلى الرجوع في الأصل بدون الزيادة؛ لأنه غير ممكن» فامتنع 
ل 

وَإِن صبغ الثوب بصبغ لا يزيد فيه أو ينقصهء فله أن يرجع ؛ لأن المانع من الرجوع هو 
الزيادة» فإذا لم يزده الصبغ في القيمة التحقت الزيادة بالعدم. وَإِنَ كانت الزيادة منفصلة» فإنها 
لا تمنع الرجوع. سواء كانت متولدة ن الأصل كالولد واللبن والتمر؛ أو غير متولدة؛ كالارش 
والعقر والكسب والغلة؛ لأن هذه الزوائد لم يرد عليها العقد. فلا يرد عليها الفسخ. وَإنما ورد 
على الأصل ويمكن فسخ العقد في الأصل دون الزيادة؛ بخللاف المتصلة ؟؛ رودت ران المبيخ 
أنه يمنع الرد بالعيب؟ لأن المانع هناك هو الربا؛ لأنه يبقى الولد بعد رد الأم بكل الثمن مبيعا 
مقصوداً لا يقابله عِوَض ؛ وهذا تفسير الربا. 

ومعنى الربا لا يتصور”'' في الهبة؛ لأن جريان الربا يختص بالمعاوضات» فجاز أن يبقى 
الول مرهوا مقصوداً بلا عرض ؛ بخلاف البيع”"2» وكذا الزيادة في سعر لا تمنع الرجوع؛ لأنه 


)١(‏ في أ: يتقدر. (؟) في ط: المبيع. 


١7‏ كتاب الهبة 


لا تعلق لها بالموهوب. وإنما هي رغبةٌ يحدثها الله - تعالى ‏ في القلوب. فلا تمنع الرجوع؛ 
ولهذا لم تعتبر هذه الزيادة في أصول الشرعء فلا تعتبر”'' ضمان الرهن ولا الغصب. ولا تمنع 
الرد بالعيب . 


غ/ هأ وأما نقصان الموهوب فلا يمنع الرجوع؛ لأن ذلك رجوع في/ بعض الموهوب» وله أن 

لأن قبض الهبة ليس بقيض مضمون. 

ومنها: العوض؛ لِمَا روينا عَنْ رَسُولٍ الله ككل أنه قَالَ: «الوَاهِبُ أَحَقُ بِهِبَتهِ مَا ريت 
العرض» فإذا وصل فقد حصل مقصوده.ء فيمنع الرجوع. وسواء قل العوض أو كثر؛ لما روينا 
من الحديث من غير فصل.» فنقول العوض نوعان: متأخر عن العقد» ومشروط في العقد. 

أما العرض المتأخر عن العقد؛ فالكلامُ فيه يقع في موضعين : 

أحدهما: في بيان شرط جواز هذا التعويض وصيرورة الثاني عوضاً. 

والثاني: في بيان ماهية هذا التعويض. 

أما الأول: فله شرائط ثلاثة: الأول مقابلة العرض بالهبة؛ وهو أن يكون التعويض بلفظ 
روث ع ع 8 41 
يذل على المقابلة ؛ نحو أن يقول هذا عوض من هبتك» أو بدل عن هبتك» أو مكان هبتك» 
أو نحلتك هذا عن هبتك. أو تصدقت بهذا بدلاً عن هبتك» أو كافأتك» أو جازيتك» أو 
على المقابلة؛ حتى لو وهب لإنسان شيئاً وقبضه الموهوب له. 

ثم إن الموهوب له أيضاً وهب شيئاً للواهب» ولم يقل هذا عوض من هبتك ونحو ذلك 
مما ذكرنا؛ لم يكن عوضاً بل كان هبة مبتدأة» ولكل واحد منهما حق الرجوع ؛ لأنه لم يجعل 
نا" مقابلا بالآول؛ لانعدام ما بدل على المقابلة» فكانت همة محل أ فيثبت فيها الرجوع . 

والثاني : أن لا يكون العوض فى العقد مملوكاً بذلك العقد؛ حتى لو عوض الموهوب له 
الواهب بالموهوب. لا يصح ولا يكون عوضاً. 


وإن عوضه ببعض الموهوب عن باقيه. فإن كان الموهوب على حاله التي وقع عليها 


(0) في ط: تغير. 
(0) في ط: الباقي . 


كتاب الهبة ١"‏ 


العقد لم يكن عوضاً؛ لأن التعويض ببعض الموهوب لا يكون مقصود الواهب عادةً؛ إِذ لو كان 
ذلك مقصوده لأمسكه ولم يهبه. فلم يحصل مقصوده بتعويض بعض ما دخل تحت العقدء فلا 
يبطل حق الرجوع, وَإن كان الموهوب قد تغير عن حاله تغيراً يمنع الرجوع؛ فإن بعض 
الموهوب يكون عوضاً عن الباقي» لأنه بالتغير صار بمنزلة عين أخرى» فصلح عوضاء هذا إذا 
وَهَبَ شيئاً واحداً أو شيئين في عقد واحدٍء فأما إذا وهب شيئين في عقدين عوض أحدهما عن 
الآخرء فقد اختلف فيه؛ قال أبو حنيفة ‏ عليه الرحمة [ومحمد]'' يكون عوضاًء وقال أبو 
يوسف : لا يكون عوضا. 

وجه قول أبي يوسف أن حق الرجوع ثابتٌ في غير”'' ما عوض؛ لأنه موهوب وحق 
الدج في الهيه ثابت شرعاء فإذا عوك يعم عن الحى المستحى شرعاء :20 يفخ موقم 
العرض؛ بخلاف ما إذا تغير الموهوب فجعل بعضه عوضا عن الباقي؟ أنه يجوزء وكان مكانا 
عوضاً؛ لأن حق الرجوع قد بطل بالتغير» فجاز أن يقع موقع العرض . 

وجه قولهما إنهما ملكا بعقدين متباينين» فجاز أن يجعل أحدهما عوضاً عن الآخر» 
وهذا لأنه يجوز أن يكون مقصود الواهب من هبته الثانية عود الهبة الأولى؟ لأن الإنسان قد 
يهب شيئاً ثم يبدو له الرجوع» فصار الموهوب بأحد العقدين بمنزلة عين أخرى» بخلاف ما إذا 
عوض بعض الموهوب عن الباقي وهو على حاله التي وقع عليها العقد؛ لأن بعض الموهوب 
لا يكون مقصود الواهب, فإنَ الإنسان لا يهب شيئا ليسلم له بعضه عوضا عن باقيه . 

وقوله «حق الرجوع ثابت شرعاً» نعم» لكن الرجوع في الهبة ليس بواجبء فلا يمتنع 
وقوعه عن جهة أخرى؛ كما لو باعه منه. 

ولو وهب له شيئاً وتصدق عليه بشيء» فعوضه الصدقة من الهبة» كانت عوضاً بالإجماع 
على اختلاف الأصلين. 

أما على أصل أبي حنيفة ومحمد ‏ رحمهما الله - فلا يشكل؛ لأنهما لو ملكا بعقدين 
متفقين لجاز أن يكون أحدهما عوضاً عن الآخرء فعند اختلاف العقدين أَوْلى . 

وأما على أصل أبي يوسف - رحمه الله فلأن الصدقة لا يثبت فيها حق الرجوع. 
فوقعت موقع العرض . 

والثالث: سلامة العوض/ للواهب» فإن لم يسلم بأن استحق من يدهء لم يكن عوضاء 
وله أن يرجع في الهبة؛ لأن بالاستحقاق تبين أن التعويض لم يصح؛ فكأنه لم يعوض أصلاء 


)١‏ سقط من ط. (0) افى ا دخين: 


؟/رهوات 
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الرجوع. فإن كان قد هلك أو استهلكه الموهوب له لم يضمنهء كما لو هلك أو استهلكه قبل 
التعويض» وكذا إذا ازداد حيرا لم تشهر: كما قبل التعريض . 


وإن استحق بعض العوض وبقي البعض. فالباقي عوض عن كُل الموهوب. وَإن شاء رد 
ىب الحردن: وبر جع تي كل المرقورب ركان كاقما في بده ولم يجدك فداه يمع 


وقال زفر: يرجع في الهبة بقدر المستحق من العوض . 
ولع يروو ا عد اوديعي م ع 4 


يرجع في بعض العوض ؛ فكذا ذا اسعفن + 0 للر ف ا رع ره 


ولنا: أن الباقي يصلح عوضاً عن كل الهبة؛ ألا ترى أنه لو لم يعوضه إلا به في الابتداء 
كان عوضاً مانعاً عن الرجوع؛ فكذا في [حالة البقاء]؛ لأن البقاء أسهل. إلا أن للواهب أن 
يرده ويرجع في الهبة؛ لأن الموهوبّ له غرّه؛ حيث عوضه لإسقاط الرجوع بشيء لم يسلم له 
فيثبت له الخيار . 


وأما سلامة المعوض وهو الموهوب للموهوب لهء فشرطه لزوم التعويض؛ حتى لو 
استحق الموهوب كان''' [للمؤهوب”" له أن يرجع فيما عوض؛ لأنه إنما عوض ليسقط / حق 
الرجوع في الهبة» فإذا استحق الموهوب تَبَيّن أن حق الرجوع لم يكن ثابتأء فصار كمن صالح 
عن دين ثم تبين أنه لا دين عليه؛ وكذلك لو استحق نصف الموهوب. فللموهوب له أن يرجع 
في نصف العوض إن كان الموهوب مما يحتمل القسمة؛ لأنه إنما جعل عوضاً عن حق الرجوع 
في جميع الهبة؛ فإذا لم يسلم له بعضه يرجع في العوض بقدرهء سواء زاد العوض أو نقص في 
السعرجخ أو زاد في البدن أو نقص في البدن» كان له أن يأخذ نصفه ونصف النقصان؛ كذا روي 
عن محمد في «الإملاء». 

وإنما لم تمنع الزيادة عن الرجوع في العوض لأنه تبين له أنه قبضه بغير حق». فصار 
يو 0 الزوائد» وَإِن قال الموهوب له: أرد ما بقي من الهبةء 


. في ط: حالة الانتهاء بل أولى‎ )١( 
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وأرجع في العوض كله لم يكن له ذلك؛ لأن العوض لم يكن مشروطاً في العقدء بل هو 
متأخرٌ عنه» والعوض المتأخر ليس بعوض عن العين حقيقة» بل هو لإسقاط الرجوع؛ وقد 
حصل له سقوط الرجوع فيما بقي من الهبة» فلم يكن له أن يرجع في الهبة'''» فإن كان 
العورض مستهلكاً ضمن قابض العوض بقدر ما وجب الرجوع للموهوب له فيه من العوض» 
وإ اطق كل الهنة واللوضنى شعيلك »ينين كل قيمة العوض », 


كلأ ذكر في الأصل من غير خلاف» وهو إحدى روايتي بشر عن أبي يوسف عن أبي 
حنيفة ‏ رحمهم الله وروى بشر رواية أخرى عن أبي يوسف عن أبي حنيفة أنه لا يضمن 
شيئاء وهو قول أبي يوسف . 


وجه رواية الأصل أن القبض في العوض ما وقع مجاناًء وإنما وقع مبطلاً حق الرجوع 
في الأول» فَإِنْ لم يسلم المقصود منه بقي القبض مضموناء فكما يرجع بعينه لو كان قائمأء 


وجه الرواية الأخرى أن العوض المتأخر عن العقد فى حكم الهبة المبتدأة حتى يشتر 
فيه شرائط الهبة؛ من القبيض » والحيازة» والموهوب غير مضمود بالهلاك. هذا إدا كان 
الموهوب أو العوض ثشيئاً لا يحتمل القسمة» فاستحق بعضه. 

فأما إذا كان مما يحتمل القسمة. فاستحق بعض أحدهما؛ بطل العوض إن كان هو 
المستحق. وكذا تبطل الهبة إن كانت هي المستحقة. فإذا بطل العرض رجع في الهبة. وإذا 
بطلت الهبة يرجع في العوض؛ لأن بالاستحقاق تبين أن الهبة أو التعويض وقع في مشاع 
يحتمل القسمة. وذلك باطل ‏ 7" 


. في ط: العوص‎ )1١( 

(1) . قال ابن قدامة: وللرجوع في هبة الولد شروط أربعة: 
أحدهاء أن تكون باقيةَ في ملك الابن» فإن خرجت عن ملكهء ببيع أو هبة أو وقف أو إرث أو غير ذلك» 
لم يكن له الرجوع فيها؛ لأنه إيطالٌ لملك غير الوالد. وإن عادت إليه بسبب جديدء كبيع أو هبة أو وصية 
أو إرث ونحو ذلكء. لم يملك الرجوع فيها؛ لأنها عادت بِمِلْكِ جديد لم يستفده من قبل أبيه» فلا يملك 
فسخه وإزالته» كالذي لم يكن موهوباً له. وإن عادت إليه بفسخ البيع» لعيب أو إقالة أو فلس المشتري» 
ففيه وجهان؛ أحدهماء يملك الرجوع؛ لأن السبب المزيل ارتفع» وعاد الملك بالسبب الأول» فأشبه ما 
لو فسخ البيع بخيار المجلس أو خيار الشرط . والثاني» لا يملك الرجوع؛ لأن الملك عاد إليه بعد 
استقرار ملك من انتقل إليه عليه فأشبه ما لو عاد إليه بهبة. فأما إن عاد إليه للفسخ بخيار الشرطء أو 
خيار المجلس» فله الرجوع؛ لأن الملك لم يستقر عليه. 
الثاني» أن تكون العين باقية في تصرف الولدء بحيث يملك التصرف في رقبتهاء فإن استولد الأمة» لم 
يملك الأب الرجوع فيها؛ لأن الملك فيها لا يجوز نقله إلى غير سيدها. وإن رهن العين» أو أفلس - 
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وحجر عليه؛ لم يملك الأب الرجوع فيها؛ لأن في ذلك إبطالاً لحق غير الولد. فإن زال المانع من 
التصرف. فله الرجوع؛ لأن ملك الابن لم يزل. وإنما طرأ معنى قطع التصرف مع بقاء الملك» فمنع 
الرجوع . فإذا زال [زال] المنع» والكتابة كذلك عند من لا يرى بيع المكاتب. وهو مذهب الشافعي 
وجماعة سوأه. فأما من أجاز بيع المكاتب» فحكمه حكم المستأجر والمزوج. وأما التدبيرء فالصحيح لد 
في الرقبة» كالوصية والهبة قبل القبض فيما يفتقر إليه» والوطء والتزويج والإجارة والكتابة والتدبير» إن 
قلنا: لا يمنع البيع؛ والمزارعة عليهاء وجعلها مضاربة»؛ أو في عقد شركة» فكل ذلك لا يمنع الرجوء ؛ 
لأنه لا يمنع تصرف الابن في رقبتهاء وكذلك العتق المعلق على صفة . نازو كاذ الح ارد 
كالإجارة والترويج والكتابة. فهر باق بحاله ؛ لأن لين لا يملك إبطاله. فكذلك من انتقل إليه . وإن كن 
جائزأء كالوصية والهبة قبل القبضء بطل؛ لأن الابن يملك إبطاله. وأما التدبير والعتق المعلق بصفة» فلا 
يبقى حكمهما في حق الأبء. ومتى عاد إلى الإبن» عاد حكمهما. فأما البيع الذي للابن فيه خيار إما 
لشرطء أو عيب في الثمن» أو غير ذلك» فيمنع الرجوع ؛ لأن الرجوع يتضمن فسخ ملك الابن فى عوض 
المبيع؛ ولم يثبت له ذلك من جهته. وإن وهبه الابن لابنهء لم يملك الرجوع فيه؛ لأن رجوعه إبطال 
لملك غير ابنه. فإن رجع الابن في هبته. احتمل أن يملك الأب الرجوع في هبته حينئلٍ؛ لأنه فسخ هبته 
برجوعهء فعاد إليه الملك بالسبب الأول. ويحتمل أن لا يملك الأب الرجوع؛ لأنه رجع إلى ابنه بعد 
استقرار ملك غيره عليه» فأشبه ما لو وهبه ابن الابن لأبيه . 

الثالثء» أن لا يتعلق بها رغبة لغير الولدء فإن تعلقت بها رغبة لغيره» مثل أن يهب ولده شيئاً فيرغب 
الناس في معاملته. وأدانوه ديوناء أو رغبوا في مناكحتهء فزوجوه إن كان ذكراء أو تزوجت الأنثى لذلك» 
فعن أحمد روايتان؛ أولاهماء ليس له الرجوع . قال أحمد. في رواية أبي الحارث. في الرجل يهب لابنه 
مالا : فله الرجوعء إلا شيعو عر يعبية ادوم فإن غرّ به» فليس ! له أن يرجع فيها. وهذا مذهب مالك ؛ 
لأنه تعلق به حق غير الابن» كمي ففي الرجوع إبطال حشقه )ع وقد قال عليه السلام : لاهو ولا عازه وفيى 
الرجوع ضررء ولأن في هذا تحيلاً على إلحاق الضرر بالمسلمين» ولا يجوز التحيل على ذلك . والثانية: 
له الرجوع؛ لعموم الخبرء ولأن حق المتزوج والغريم لم يتعلق بعين هذا المالء فلم يمنع الرجوع فيه. 
الرابع» أن لا تزيد زيادة متصلة» كالسمن والكبر وتعلم صنعة. فإن زادت» فعن أحمد روايتان؛ 
إحداهماء لا تمنع الرجوع . وهو مذهب الشافعي ؛ لأنها زيادة في الموهوب.». فلم تمنع الرجوع . كالزياة 
قبل القبض» والمنفصلة والثانية» تمنع. وهو مذهب أبي حنيفة؛ لأن الزيادة للموهوب له لكونها نماء 
ملكه. ولم تنتقل إليه من جهة أبيهء فلم يملك الرجوع فيهاء كالمنفصلة» وإذا امتنع الرجوع فيهاء امتنع 
الرجوع في الأصل». لئلا يفضي إلى سوء المشاركة. وضرز التشميضن) لأنه استرجاع للمال بفسخ عقد 
لغير عيب في عوضه. فمنعه الزيادة المتصلة» كاسترجاع سد ابد ا ا 0 
ل ١ن‏ ارس لاحر زيما ١‏ لك عرض درامو لعي ا 
0 بالغ المي سلط مده على الفسخ » ببيعه المعيب» فكأن الفسخ وجد منه. ولهذا قلنا. فيما إذا 
فسخ الرُوْحٌ التكاح لعيب المرأة قبل الدخول: لا صداق لهاء كما لو فسحته. وعلى هذا لا فرق بين - 
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الثاني/ بيان ماهيته» فالتعويض المتأخر عن الهبة هبة مبتدأة بلا خلاف من أصحابناء 
ا ل سكل بها تل يه الهبه: مدا إلا في إسقاط الرجوع؛ على 
هبة مبتدأة؛ لأنه تَبَرْعَ بتمليك العين للحال» وهذا معنى الهبة إلا أنه تبرع به ليسقط حق الرجوع 
عن نفسه في الهبة الأولى. فكانت هبة مبتدأة مسقطة لحق الرجوع في الهبة الأولى. 


ولو وجد الموهوب له بالموهوب عيباً فاحشاًء لم يكن له أن يرده ويرجع في العوض ؛ 
وكذلك الواهب إذا وجد بالعوض عيبا لم يكن له أن يرد العرض وبرجع في الهبة؛ لأن الرد 
بالعينب:من خواض المعاوضات» والعوض إذا لم يكن مشروطأ في العقد لم يكن عوضاً على 
الحقيقة. ٠‏ بل كان هبة مبتدأة ولا يظهر معنى العوض فيه إلا في إسقاط الرجوع يو 7 فإدا 
قبض الواهب العوض فليس لكل واحد منهما أَنْ يَرْجِعَ على صاحبه فيما ملكه. 


أما الواهب فلانه قد سلم له العوض عن الهبة» وأنه يمنع الرجوع., وأما الموهوب له 
فلأنه قد سلم له ما هو في م رن رف 1 ركو به و عا شالباي 0 
الرجوع؛ لقوله - عليه الصلاة والسلام ‏ «الوَاهِبٌ أَحَقٌّ بِهِبتهِ مَا لْمْ يُتَبْ يثَتْ مِنْهًا2» وسواء عوضه 
الموهوب لهء أو أجنبي بأمر الموهوب له أو بغير أمره ‏ لم يكن للواهب أن يرجع في هبته. 
ولا للمعوض أن يرجع في العوض على الواهبء ولا على الموهوب له. 


أما الواهب فإنما لم يرجِمْ في هبته. لأن الأجنبي إنما عوض بأمر الموهوب له قام 
تعويضه مقام تعويضه بنفسه. ولو عوض بنفسه لم يرجع؛ فكذا إذا عوض الأجنبي بأمره. وإن 
عوض بغير أمره فَقَدْ تَبَرَعَ بإسقاط الحق عنهء والتبرعٌ بإسقاط الحق عن الغير جائز؛ كما لو 
تبرع بمخالعة امرأة من زوجها. 


الزيادة في العين» كالسمن والطول ونحوهماء أو في المعاني» كتعلم صنعةٍ أو كتابةٍ أو قرآنٍ أو علم» أو 
إسلدام ؛ عام د ل وبهذا كال محمد بن الصين . وقال أبو حنيفة : الزيادة بتعليم القرآن وقضاء 
الدين عنه» لا تمنع الرجوع . ولناء أنها زيادةٌ لها مقابل من الئمن»؛ فمنعت الرجوع» كالسمن وتعلم 
الصنعة. وإن زاد ببرئه من مرض أو صممء ؛ منع الرجوع» كسائر الزيادات» وإن كانت زيادة العين أو 
التغلغ لا تزيد قن سمت شيناء أو يتفض متها ٠‏ لم يمنع الرجوع؛ لأن ذلك ليس بزيادةٍ في المالية. وأما 
الزيادة المنفصلة. كولد البهيمة» ؛ وثمرة الشجرة» وكسب العبدء فلا تمنع الرجوع بغير اختلاف نعلمه. 
والزيادة للولد؛ لأنها حادثة في ملكه؛ ولا تتبع في الفسوخ» فلا تتبع ههنا. وذكر القاضي وجها آخر. 
أنها للأب. وهو بعيد. فإن كانت الزيادة ولد أمة لا يجوز التفريق بينه وبين أمهء منع الرجوع؛ لأنه يلزم 
مزه الحظر يقن تبح وير وذلك محرمٌء إل أن نقول إن الزيادة المنفصلة للآب» فلا يمنع الرجوع؛ ؛ لأنه 
يرجع فيهما جَمِيعاً: أو يرجع في الأم» ويتملك الولد من مال ولده. 
ينظر المغنيى 8/ 257754 7517. 
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وأما المعوض فإنه لا يرجع على الواهب؛ لأن مقصوده من التعويض سلامة الموهوب 
للموهوب له وإسقاط حق التبرع''2» وقد سلم له ذلك» وَإنما لم يرجع على الموهوب له. 

أما إذا كان بغير أمره؛ فلأنه تُبرع بإسقاط الحق عنهء فلا يملك أن يجعل ذلك مضموتاً 
عليه؛ 


وأما إذا عوض بأمره لا يرجع عليه أيضاًء إلا إذا قال له عوض عني على أني ضامن؛ 
بك اد لكر بر در الود سر اا بل هو متبرع به فلم 

وعلى هذا ريمن فال لغيره : أطعم عن كفارة يميني. أو أذ زكاتي» ففعل . لا يرجع 
بذلك على الآمر إلا أن يقول له: علئن أنى ضامن؛ لأنه أمره بما ليس بمضمون عليه» بخلاف 
ما إذا أمره غيره بقضاء الدين فقضاه؛ أنه يرجع على الآمر وَإن لم يقل على أني ضامن نَصًا؛ 
لأن قضاء الدية ففمهون على الام فإذا أمره به فقد ضمن له. 

ولو عوض الموهوب له الواهب عن نصف الهبة» كان عوضاً عن نصفهاء وكان للواهب 


أن يرجع في النصف الآخر ولا يرجع فيما عوض عنه؛ لأن حق الرجوع في الهبة مما يتجزأ. 


ألا ترى أنه نه لو رجع في نصف الهبة ابتداء دون النصف» سان فعهاز ايقنت تحن 
كني لصت ارد سيد ؛ بخلاف العفمو عن القصاص والطلاق؛ لأن ذلك مما لا 
يتجزاً» فكان إسقاط الحق عن البعض إسقاطأً عن الكل . 

وَأما العورض المشروط في العقد» فَإن قال: وهبت لك هذا الشيء على أن تعوض هذا 
الثوب» فقد اختلف في ماهية هذا العقدء قال أصحابنا الثلاثة رضي الله عنهم ‏ أن عقده عقد 
هبة» وجوازه جواز بيع. وربما عبروا أنه هبة ابتداءً بِيعٌ انتهاء ؛ ؛ حتى لا يجوز في المشاع الذي 
ينقسم» ولا يثبت الملك في كل واحد منهما قبل القبض»؛ ولكل واحد منهما أن يرجع في 
سلعته ما لم يقبضًا؛ وكذا إذا قبض أحدهما ولم يقبض الآخرء فلكل واحد منهما أن يرجع؛ 
القابض وغير القابض فيه سواء. حتى يتقابضا جميعاً: ولو تقابضا كان ذلك بمنزلة البيع» يرد 
كل واحد منهما بالعيب وعدم الرؤية؛ ويرجع/ في الاستحقاق. وتجب الشفعة إذا كان غير 
منقول . 

وقال زفر ‏ رحمه الله -: عقذهُ عقد بيع» وجوازه جواز بيع ابتداء وانتهاءً» وتثبت فيه 
أحكام البيع» فلا يبطل بالشيوع» ويفيد الملك بنفسه من غير شريطة القبضء ولا يملكان 
الرجوع . 


. في أ: الرجوع‎ )١( 


كتاب الهية ١١‏ 


وجدء إلا أنه اختلفت العبارة» واختلافها لا يوجب اختلاف الحكمء كلفظ البيع مع لفظ 
التمليك . 


ولنا: أنه وجد في هذا العقد لفظ الهبة ومعنى البيع. فيعطى شبه العقدين» فيعتير فيه 
القبض والحيازة عملا بشبه الهبةء ويثبت فيه حق الرد بالعيب وعدم الرؤية وحق الشفعة؛ عملا 
بشبه البيع ؛ عملا بالدليلين بقدر الإمكان, والله عرَّ وجل أعلم . 

ل 
عندنا . 

وقال الشافعى ‏ رحمه الله - : يرجع الوالد فيما يهب لولده؛ اختج بما روينا عن النبي 
اد الا يَجل لوَاهِب أن يَرْجِمَّ في مِبَتِهِ إلا الوَالِدَ فَيمَا يَهَبُ لِوَلَدِها 


ولناة نما ررويها عن رشول الى كدان آنه قال الوَامِبُ أَحَقْ هبي ما [لم]1" يُنَبْ 
مِنْهًااأي : لم يعوض» وصلة الرحم عوض معنى ؛ لآن التواهي.ضبعه العناض * 507 
اللاتنا: شيكون اوسئلة إلى الفا ال 0 وسبب الثواب في الدار الآخرة» فكان أقوى من 
المال؛ وقد روي عَنْ رسول الله كَكِ - أنه قال: «اتقُوا الله وَصِلُوا الأزحام؛ فَإِنُّ أَْقَى لَكُمْ في 
الدْنْيَا وَخَيْرٌ لكم فِي الدَار الآجِرَةه”*' فدخل تحت النص . 

وروي عن سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه ‏ أنه قال: من وهب هبة لصلة رحم أو على وجه 
صدقه ؟؛ فإنه لاا يرجع فيها. وهذا نص في الباب . 

والحديث محمولٌ على النهى عن شراء الموهوب؛ لكنه سماه رجوعاً مجازاً؛ !: 
بصورة الرجوع» كما روي أن سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه 000 
وجده يباع في السوق فأراد أن يشتريه. تسال سيول كله عَنْ ذَلِك فَمَال : ا تعد فى صقل 
وسيدنا عمر ‏ رضي الله عنه - قصد الشراء لا العود في الصدقة. لك هاه غود التصور: 


)1١(‏ سقط من ط. 0) فى أ: التظاهر. 

فو في أ: التقتن:. 

62 ذكره الهندي في كنز العمال (8/ 1ه؟)., وعزاه إل عيد بن حميد وابن جرير في تفمسيرهما عن قتادة 
0 


وكذا السيوطي في الدر المنثور »2٠١7/5(‏ وعزاه إلى ابن أبي حاتم وأبي الشيخ . 


*/ /اة أ 


شق كتاب الهبة 


بصورة العودء وهو نهي ندب؛ لأن الموهوب له يستحي فيسامحه في ثمنه» فيصير كالراجع في 


بعضه »2 والرجوع مكروه. وهذا المعنى لا يوجد في هبة الوالد لولده؟ لأن الولد لا يستحي عن 
المضايقة [في استيفاء الثمن]”'' لمباسطة بينهما عادةٌء فلم يكره الشراءء حملناه على هذا توفيقاً 
بين الدليلين؛ صيانة لهما عن التناقض . 


ولو وهب لذي رحم [غير]”'' محرم فله أن يرجع؛ لقصور معنى الصلة في هذه القرابة» 
فلا يكون في معنى العوض؛ وكذا إذا وهب لذي محرم ا لانعدام معنى الصلة 
أصلا . 

ولو وهب لعبد ذي رحم ومولاه أجنبياًء فإما إن كان المولى ذا رحم محرم من الواهب 
والعند أجتبيا ».وإما إن كان المولى والعند جميعاً ذوى :رحو من الوافب” فإن كن العين ذا 
رحم محرم من الواهب والمولى أجنبياً. فله أن يرجع بلا خلافٍ بين أصحابنا؛ لأن حكم العقد 
ل الخرى وَإنما الواقع للعبد صورة العقد بلا حكم؛ وأنه لا يفيد معنى الصلة”'*» فانعدم 

مدن العرى أضداد . 


وَإن كان المولى ذا رحم محرم من الواهب والعبد أجنبياً اختلفوا فيه؛ قال أبو حنيفة - 
رضي الله عنه: ‏ يرجع» وقال أبو يوسف ومحمد ‏ رحمهما الله -: لا يرجع . 

وجه قولهما إن بطلان حق الرجوع بحصول الصلة؛ لأنها في معنى العوض على ما بيناء 
ومعنى الصلة إنما يتحقق لوقوع الحكم للقريب» والحكم وقع للمولى» فصار كأن الواهمب 
أوجب الهبة له ايتداءء وأنه يمنع الرجوع ؛ كذا هذا. 

وجه قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله - أن الملك لم يثبت للمولى بالهبة؛ لأنها وقعت للعبد؛ 
ألا ترى أن القبض إليه لا إلى المولى» وإنما ثبت ضرورة تعدد الإثبات للعبد» فأقيم مقامه. 
وإذا لم يغبت”*' الملك له بالهبة لم يحصل معنى الصلة بالعقدء فلا يمنع الرجوعء, مع ما أن 
الملك يثبت له بالهبة» لكن الهبة وقعت للمولى/ من وجه وللعبد من وجه؛ لأن الإيجاب 
أضيف إلى العبد والملك وقع للمولى إذا لم يكن دين» فلم يتكامل معنى الصلة في الهبة 
فصارت كالهبة لذي رحم محرمء فإن كانا جميعاً ذا رحم محرم من الواهب» فقد ذكر الكرخي 
عن محمد أن قياس قول أبي حنيفة أن يرجع؛ لأن قرابة العبد لا تؤثر في إسقاط الرجوع؛ لأن 


)١(‏ في ط: في الثمن لاستيفاء الشمن. 


(؟) سقط من ط. 
22١‏ في ط: العلة . 
(4) في ط: ثبت. 


كتاب الهبة اقشلا 


الملك لم يقع له وقرابة المولى أيضاً لا تؤثر فيه؛ لأن الإيجاب لم يقع لهء وحق الرجوع هو 
الأصل في الهبة؛ د معارض المسقط. ولم يوجدء فلا يسقط . 


وذكر الفقيه أبو جعفر الهندواني أنه ليس له أن يرجع في هذه المسألة في قولهم؛ لأن 
الهبة إما أن يعتبر فيها حال العبدء أو حال المولى» وأيهما كان فرحمة كاملةء والصلة الكاملة 


والجواب: أنه لا يعتبر ههنا حال العبد وحده ولا حال المولى وحده؛ بل يعتبر حالهما 
عجميغا واعقار حالهما لا د يمنع الرجوع, واللّه ا الا 


وَعَلََ هذا التفريع إذا وهب لمكاتب شيئاً وهو ذو رحم محرم من الواهب أو مولاه ذو 
رحم بعرم بن كراهت أنه إن أدى اللمكانتب فسن يدر حالة :فى الذر + وعدمهاء إن كان نا 
يرجعء وإن كان قريبا لا يرجع؛ لأنه لما أدى فعتق استقر ملكه؛ فصار كأن الهبة وقعت له وهو 
خرٌء ولو كان كذلك يرجع إن كان أجنبياء وَإن كان قريباً لا يرجع؛ كذا هذا. 


وإن عجز ورد في الرق» فقياس وك أبي حنيفة - رحمه الله - أنه يعتير حال المولى في 
القرابة وعدمهاء. إن كان أجنبياً فللواهب أن يرجعء. وإنَ كان قرا قلسن له أن يرجع ؛ ِنَاءَ على 
أن الهبة عنده أوجبت ملكا موقوفاً على المكاتب وعلى مولاه؛ على معنى أنه إن أدي فينق تبي 
أن الملك وقع له من حين وجوده. وَإِن عجز ورد في الرق يظهر أنه وقع للمولى من وقت 
وجوده؛ كأن الهبة وقعت له من الابتداء»ء وعلى قول محمد لا يرجع في الأحوال كلها؛ لأن 
عنده كسب المكاتب يكون المكاتب من غير توقف. ثم ينتقل إلى المولى بالعجز؛ كأنه وهب 
لحي فمات وانتقل الموهوب إلى ورثته . 

الثانئي: الزوجية» فلا يرجع كل واحد من الزوجين فيما وهبه لصاحبه؛ لأن صلة الزوجية 
تجري مجرى صلة القرابة الكاملة. يل أنه يتعلق بها التوارث في جميع الأحوال. فلا يدخلها 

حجبٌُ الحرمان» والقرابة الكاملة مانعةٌ من الرجوع؛ فكذا ما يجري مجراها. 


الثالث: التوارث» فلا رجوع في الهبة من الفقير بعد قبضها؛ لأن الهبة من الفقير صدقة؛ 
لأنه يطلب بها الثواب كالصدقةء ولا رجوع في الصدقة على الفقير بعد قبضها؛ لحصول 
الثواب الذي هو في معنى العوض بوعد الله تعالى» وَإن لم يكن عوضاً في الحقيقة؛ إذ العبد لا 
يستحق على مولاه عوضاً. 

ولو تصدق على غني» فالقياس أن يكون له حق الرجوع؛ لأن التصدق على الغنى يطلب 
منه العرض عادة» فكان هبة في الحقيقة. فيوجب الرجوع., إلا أنهم استحسنوا وقالوا: ليس له 
. أن يرجع؛ لأن الئواب قد يطلب بالصدقة على الأغنياء . 


١‏ كتاب الهبة 


ألا ترى أن من له نصاب تجب فيه الزكاة وله عيال لا يكفيه ما في يدهء ففي الصدقة 
عليه ثواب» وإذا كان الثواب مطلوباً من ذلك فى الجملة» فإذا :أن بلقظة الصلدقة :ذل نه أراد نجه 
الثواب» وأنه يمنع الرجوع؛ لما بينا. 1 
وأما الشيوع فنقول: لا يمنع الرجوع في الهبة؛ فللواهب أن يرجع في نصف الهبة 
مشاعاً» وَإن كان محتملاً للقسمة؛ بأن وهب داراً فباع الموهوب له نصفها مشاعاء كان للواهمب 
أن يرجع في الباقي؛ وكذا لو لم يبع نصفها وهي قائمة في يد الموهوب لهء فله أن يرجع في 
بعضها دون البعض؛ بخلاف الهبة المستقبلة أنها لا تجوز في المشاع الذي يحتمل القسمة؛ لأن 
القبض شرط جواز العقد. والشياع يخل في القبض الممكن من التصرف» والرجوع فسخ. 
والقبض ليس بشرط لجواز الفسخ» فلا يكون الشيوع مانعاً من الرجوع . 
م/بودب 2 وأما بيانُ ماهيةٌ الرجوع وحكمه/ شرعاًء فنقول وبالله التوفيق: لا خلاف في أن الرجوع 
في الهبة بقضاء القاضي فسخ» واختلف في الرجوع فيها بالتراضي» فمسائل أصحابنا تدل على 
أنه فسخ أيضا؛ كالرجوع بالقضاءء فإنهم قالوا: يصح الرجوع في المشاع الذي يحتمل القسمة. 
ولو كان هبة مبتدأة لم يصح مع الشياع ؛ وكذا لا تقف صحته على القبض . 
ولو كانت هبة مبتدأة لوقف صحته على القبض وكذا لو وهب لإنسان شيئاً ووهبه 
الموهوبٌ له لأخرء ثم رجع الثاني في هبته كان للأول أن يرجعء ولو كان هبة مبتدأة لم يكن 
له حق الرجوعء فهذه المسائل تَدُلُ على أن الرجوع بغير قضاء فسخ. وقال زفر: إنه هبة 
مبتدأة . 
وجه قوله إن ملك الموهوب عاد إلى الواهب بتراضيهماء فأشبه الرد بالعيب» فيعتبر عقدأً 
جديداً فى حَى ثالث؛ كالرد بالعيب بعد القبض» والدليل على أنه هبة مبتدأة ما ذكر محمد في 
«كتاب الهبة»: إن الموهوبٌ له إذا رد الهبة فى مرض موته أنها تكون من الثلث. 5-0006 
الهبة المبتدأة. 
وَلَئَا: إن الواهب بالفسخ يستوفي حق نفسه» واستيفاء الحق لا يتوقف على قضاء 
القاضيء والدليلٌُ على أنه مستوف حق نفسه بالفسخ أن الهبةَ عقدٌ جائزٌ موجبٌ حق الفسخ. 
فكان بالفسخ مستوفياً ثابتاً له فلا يقف على القضاء؛ بخلاف الرد بالعيب بعد القبض بغير قضاء 
القاضي أنه يعتبر بيعاً جديداً في حق ثالث؛ لأنه لا حق للمشتري في الفسخ» وَإنما حقه في 
صفة السلامة» فإذا لم يسلم اختل رضاهء فيثبت حق الفسخ ضرورة» فتوقف لزوم موجب""' 
الفسخ في حق ثالث على قضاء القاضي . 


)١(‏ في أ: حق. 


كتاب الهبة .م١‏ 


وأما ما ذكره محمدٌ؛ فمن أصحابنا من التزم وقال: هذا يَدُلُ على أن الرجوع بغير قضاء 
هبةٌ مبتدأة» وما ذكرنا من المسائل يدل على أنه''' فسخ. فكان في المسألة روايتان» ومنهم من 
قال: هذا لا يدل على اختلاف الروايتين؛ لأنه إنما اعتبر الرد من الثلث لكون المريض متهما 
فى الرد فى حق ورثته» فكان فسخاً فيما بين الواهب والموهوب له هبة مبتدأة فى حق الورثئة. 
وهذا ليس بممتنع أن يكون للعقد الواحد حكمان مختلفان؛ كالإقالة» فإنها فسخ في حى 
العاقدين» بيع جديد في حق غيرهماء وإذا انفسخ العقد بالرجوع عاد الموهوب إلى قديم ملك 
الواهب» ويملكه الواهب وإن لم يقبضه؛ لأن القبض إنما يعتبر في انتقال الملك لا في عود 
قديم الملك؛ كالفسخ في باب البيع» والموهوب بعد الرجوع يكون أمانة في يد الموهوب له. 
حتى لو هلك في يده لا يضمن؛ لأن قبض الهبة قبض غير مضمون. فإذا انفسخ عندها بقي 
القبض على ما كان قبل ذلك أمانة غير موجب للضمانء فلا يصير مضمونا عليه إلا بالتعدي 
كسائر الآمانات»: 

ولو لم يتراضيا على الرجوع؛ ولا قضى القاضي به ولكن الموهوب له وَهْبَ الموهوب 
للواهب» وقبله الواهب الأول - لا يملكه حتى يقبضه؛ وإذا قبضه كان بمنزلة الرجوع بالتراضي 
أو بقضاء القاضي وليس للموهوب له أن يرجع فيه؛ وكذا الصدقة. 

أما وقوف الملك فيه على القبض فلأن الموجود لفظ الهبة لا لفظ الفسخ. وملك الواهمب 
لا يزول إلا بالقبض؛ بخلاف ما إذا تَرَاضَيّا على الرجوع أن الواهب يملكه بدون القبض؛ لأن 
اتفاقهما على الرجوع اتفاق على الفسخ. ولا يشترط للفسخ ما يشترط للعقد» ثم إذا قبضه 
الواهب قام ذلك مقام الرجوع ؛ لأن الرجوع بي فتقع الهبة عن الرجوع المستحق. ولا 
تقع موقع الهبة المبتدأة» فلا يصح الرجوع فيها. 


وأما بيان ما يرفع عقد الهبة”"2. فالذي يرفعٌهُ هو الفسخ؛ إما بالإقالة أو الرجوع بقضاء 


القاضىء. أو التراضي على ما بيناء وَإذا الْمْسَحَْ العقد يعودٌُ الموهوب إلى قديم ملك الواهب ‏ 
بنفس الفسخ. من غير الحاجة إلى القبض ؛ لما ذكرنا فيما تقدم . 


)١(‏ في ط: أنها. 


68 ف حكم. 


(1) 


كِبَابُ الرَّهْنٍ" ' 


الكلام في هذا الكتاب يقع في مواضع : 


الرهن يطلق لَقَةٌ على العين المرهونة . 


قال ابن سيده: الرهن ما وضع عند الإنسان مما ينوب مناب ما أخذ منه يقال: رهنت فلاناً رهناء وارتهنته 


إذا أخذه رهناًء والرهينة ‏ واحدة الرهائن ‏ الرهن. والهاء للمبالغة كالشتيمة والشتم»ء ثم استعملا في معنى 


المرهونةء فقيل: هو رهن بكذاء أو رهينة بكذا. 
وفي الحديث: «كل غلم رهينة بِعَقيقَةِ؛ . 
ومعناه: أن العقيقة لازمة له لا بد منهاء فشبهه في لزومهاء وعدم انفكاكه منها بالرهن في يد المَرْتهن 
عر ا يا ا ل ا ارح ل ا ٠‏ قال: هذا في 
الشفاعةء يريد أنه إذا لم يَعْنّ عنه فمات طفلا لم يشفع في والديه. أ ي: أن كل غلام محبوس» ومرهون 
عن الشفاعة بسبب ترك العقيقة عنه . 
وقيل : معناه أنه مرهون بأذى شَعَرِهِء واستدلوا بقوله: «فأميطوا عنه الأذى» وهو ما علق به من دم الرّحم . 
ورهنه الشيء يرهنه رهناء ورهنه عندهء كلاهما بعلمه عنده رهتاء ورعئة عنة شعله رهن بدلا هته 
قال الشاعر : [الكامل]: 
ارْمَنْ بُتَيِكَ عَنْهُمْ وَأَرْهَنْ بنّي 

أي: أرهن أنا بنِيّ كما فعلت أنت 
ويطلق على الدوام والحبس. 
قال ابن عرفة: الرهن في كلام العرب: هو الشيء الملزم» يقال: هذا راهن لك. أي: دائم محبوس 
عليك» وقوله تعالى: #كل نفس بما كَسَبَتْ رهينة# وظكل امرىء بما كسب رهين# أي : محتبس بعمله. 
ورهينة محبوسة بكسبها. 
وحديث: #نفس المؤمن مرهونة بذيّْنِهِ حتى يقضى عنه» أي : محبوسة عن مقامها الكريم. 
قال الشاعر: [السسيط] 

وَفَارَفْتَكٌ بِرَهُن لا فكاك لَه َوْمَ الوّداع قَأَمْسَى الرّهْنُ قَدْ عَلِمًا 
شبه لَرُومَ قلبه لهاء واحتباسه عندها لشدة وَجَْدِهِ بها بالرهن الذي يلزمه المرتهن» فيبقيه عنده. ولا 
يفارقه» وكل شيء ثبت ودام فقد رهن». ورهن لك الشيء . أقام ودام وطعام راهن مقيم. 
وأنشد الأعشى يصف قوماً يشربون خمراً لا تنقطع : [البسيط] 

لآ يَسْتَفِيفُونَ منهاوَهي رَاهِنَةٌ ليهات وَإِنْعنرَا ون تهلؤا 
ورهن الشيء رهن دام وثبتء وراهنة في البيت ثابتة؛ ورهين والرهن اسمان. 


ضن 
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انظر: لسان العرب: "/ /اه70١‏ 1754؛ المصباح المنير: .7””٠/١‏ الصحاح: »1١78/6‏ المغرب: 
/,. 
واصطلاحاً : 
عرفه الحنفية بأنه: جعل الشيء محبوساً بحق يمكن استيفاؤه من الرهن كالديون. 
وعرفه الشافعية بأنه : جعل عين مال متمولة وثيقة بدين ليستوفي منها عند تعذر وفائه. 
وعرفه المالكية بأنه: مال قبضه توثقاً به من دين. 
وعرفه الحنايلة بأنه: المال الذي يجعل وثيقة بالدين ليستوفي من ثمنه إن تعذر استيفاؤه من ذمة الغريم . 
انظر: تكملة فتح القدير: 2170/٠١‏ مجمع الأنهر: 585/7». حاشية الشرقاوي على شرح التحرير: 
.؛ مغني المحتاج: ؟/ 17١‏ حاشية الدسوقي: 771/7. أسهل المدارك: 577/7» الإقناع من 
فقه الحنابلة : ؟/ 2.١16١‏ المغني لان قدامة: .57١/14‏ 
وحكمة المشروعية من الله سبحانه وتعالى شرع الأحكام كفيلة بسعادة الناس في الدارين؛ ونظم العلاقات 
تنظيماً بديعاً متقناً؛ كيلا يكون هناك مَجَالٌ للشقاق بين الأفراد والجماعات» فتبقى الروابط وثيقة بين 
الجميع» لهذا وضع نظام المبّادلات» ولم يدع الناس لأهوائهم التي لا تقف عند حدء وأبان طَرْقٌ التعامل 
اصح الذي يطلب الارة: 

ففي ففي البيع مثلاً تستقر الملكية» ويسوغ التصرف» وَيبَاح الانتفاعء وفي الإجارة يستحق المكتري المنفعة. 
وفي الرهن يصير المرتهن أحق بالمرهون». ويصبح آمنآ على ماله من الذهاب» فلا يخشى إفلاس مدينه. 
أو جحودهء أو مطله. وإذا نظرنا نظرة ثاقبة في أحوال الناسء رأينا الذمم سريعة التغير» فكم من أمين 
أصبح خائناء ومن هادىء وادع قد ساءت أخلاقهع ومن عاقل قد غره تيار المدينة» وغلبت عليه المظاهر 
الكاذبة؛ ولهذا نرى قلاناً الغني بالأمس مُعْدَما قد أثقلته الديونء وعجز عن قضائهاء فانتزعت أملاكهء 
وبيعت في المزاد العلني» بل إن بعض الناس قد يحتال» فيستولي على بَضَائع من التجار؛ أو على مال 
من بغضن النامن مُدعيا أ أنه من ذوي الغْراء متظاهراً بمظهر كاذب خادع. ثم يتبين أنه محتال» لا يملك 
نقيرأ ولا قطميراًء والحوادث مائلة أمام أعينناء ينشر كل يوم في الصحف منها ما يعد بالعشرات» وهذا 
مما ا كر ويحمل على قبض الأيدي عن البذل. لمن يدعي الحاجة. ويلج في الحصول على 

من النقود أو العروض؛ ا ري عناسطع د ندر بجي الحا 00 


وليست افر عن القردوةة بل يشاركه الرافد بها أيناا إِذ قد تدعوه الحابية اك دين إلى الغير 
مقترضا كن تتقد موونة أعله» ولي عد شال يعفر نه :طعاما» ويمسك: الناس عن معافات :فل 
يقرضونه. أو يبيعونه إلئ أجل . أو يمرض قريبه» باع إلى عرضه على الطبيب» أو شراء الدواء لهء 
نلااكحير إلا الرسن تسوه تكله له عدت ومُيَسّراً لحاجته» لا سيما هذا الزمن الذي تغلبت فيه 
المادة» وسيطرت على النفوس. وقلت فيه المروءة» وذهبت النجدة. وساءت الظنون». وغاص الوفاءء 
فلا يعتمد فيه على أقارب» ولا أصدقاء وحلّت الخصومات محل الإخاءء ونسي الناس أو تناسوا أن الأمة 
الإسلامية أسرة واحدةء بل حِسْمٌ واحدء إذا اشتَكى منه عضو نَدَاعَئ له سائر جِسَّدِوِ بالسهر والحمّىء 
وأنهم كالبنيان يشد بعضه بعضاًء فلولا الرهن وما شابهه من الوثائق» لمات الفقير جوعاًء ولم - 


+ أ 
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كتاب الرهن 


في بيان ركن عقد الرهن. 
وفي بيان شرائط الركن . 
وفي/ بيان حكم الرهن . 


وفي بيان ما يخرج به الرهن عن كونه مرهوناًء وما يبطل به الركن وما لا يببطل» وفي 


بيان حكم اختلاف الراهن والمرتهن والعدل. 


أمّا ركن عقد الرهن فهو الإيجاب والقبول(2: وهو أن يقول الراهن: رهنتّك هذا الشيء 


بما لك على من الدين» أو يقول هذا الشىء رهن بدينك. وما يجري هذا المجرى» ويقول 
المرتهن : ارتهنت » أو قبلت» أو رضيت» وما يجري مجرأه . 


ير من يمد إليه يد المعونة» ولظل المريض يعاني آلام المرض» فلا يجد من يضمد جُرْحَهُ ويَنْتَشِلَهُ من 
آلامه؛ ولقبض الميت» فما وجد أهله ما يكفنونه. 

فنعمت الأحكام» ونعم المشرعء ولا غرو فإنها نعمة عظيمة» تيسّر الوصول إلى المال» أو القوت من 
طرق مشروعة» فلولاها لاضطر أصحاب الفاقة إلى الرباء تحت تأثير الشدة التي يعانونهاء أو إلى الانتحار 
تخلصاً من حياة مليئة بالألم والشقاء» أو إلى السرقة أو الغصب إلى غير ذلكء» مما يجرٌ على العالم 
ويلاث» ويوقعه في كوارث» وينخر في عظام الأمة الإسلامية» فسبحانه من إله حكيم عالم بأصل الداء 
واصف له أنجع دواء. 

على أن الراهن قد يرهن كرائم أمواله» ونفائسها التي تعز عليه؛ وتأبى نفسه بيعهاء فينتهز أقرب الفرص 
لإنقاذهاء ويقلل من الكماليات؛ كيلاً يتحكم فيه المرتهن» ويزهو عليه» ويفقده أعز ما يعده متعة لنفسهء 
فيباع في الأسواق بثمن بخس . 

هذا إذا كان ناضج التَقْلء سليم التفكير لا يلهو بحاضره عن غدهء ولست مبالغاً إذا قلت: إن الراهن هو 
صاحب المنفعة الأصلية؛ لأن ينتفع بالمال حتى يحلّ وقت الأداءء وقد يكون حين الحصاد. أو جنى 
القطن» أو نضج الثمارء فيستبدل العُسْرُ يُسْرأَه والشدة رخاءء فيستعيد ماله المرهون بعد الوفاءء فأي غبن 
وقع عليه؟ وأي حيف لحقه؟ ألم يكن في الرهن محافظة على ماله من الفناء بأيخس الأثمان؟ لا سيما إذا 
عرف المشتري أنه في حالة اضطرار؟ فقد يشتري منه المنزل الذي يساوي ألفاً بخمسمائة مثلا على أكثر 
تقديرء إذا تعين البيع وحده؛ لسد رمقهء وانتشال أسرته مما هي فيه من بُؤْسء أما المرتهن» فإنه أفاد 
الطمأنينة على ماله فقط . 

وبهذا يكون قد تحقّق معنى قوله عليه الصلاة والسلام : لا ضَرَرَ وَلا ضِرَارَه وأنه الحالة الحاضرة التي 
تدعو إلى الأسف. وتمزق الأحشاءء وتذبب القلوب» فتبيح للمرتهن الانتفاع بالمرهون بالإذن الجبري في 
صورة الاختياري» أو فرض ربح رسمي على المائة ليست من الدين في قليل أو كثير» وهي مندرجة تحت 
آيات» وأحاديث الرّيًا. 


. أو ما يقوم مقامهما من كتابة أو إشارة. وهذا قدر مشترك فيها اتفقت عليه المذاهب‎ )١( 


كتاب الرهن لضن 


فأما لفظ الرهن فليس بشرطٍ؛ حتى لو اشترى شيئاً بدراهم ودفع إلى البائع ثوباًء وقال 
له: امسك هذا الثوب حتى أعطيك الثمن» فالثوب رهرن؟؛ لأنه الى حمغتن العقد» والعبرة في 
نان العقود لمات 3 


فصل في تفصيل الشرائط 
وأما الشرائط فأنواع : بعضها يرجع إلى نفس الرهن» وبعضها يرجع إلى الراهن والمرتهن 
وبعضها يرجع إلى المرهون. وبعضها يرجع إلى المرهون به. 
أما الذي يَرْجِعٌ إلى نفس الرهن فهو أن لا يكون معلقاً بشرط ولا مضافاً إلى وقت» لأن 
في الرهن والارتهان معنى الإيفاء والاستيفاء» فيشبه البيع» وأنه لا يحتمل التعليق بشرط 
والإضافة إلى وقت؛ كذ هذا. 


وأما الذي يَرْجِع إلى الراهن والمرتهن فعقلهما؛ حتى لا يجوز الرهن والارتهان من 
المجنون والصبي الذي لا يعقل . 


فأما البلوغ : فليس بشرط ؟ وكذأ الحرية ؛ حتى يجور من الصبى المأذون والعبد المأذون ؛ 
لأن ذلك من توابع التجارة» فيملكه من يملك التجارة”"'؛ ولأن الرهن والارتهان من باب إيفاء 


)01( وذهب الحنفية والمالكية والحنابلة وأصحاب الشافعي في وجه لهم إلى أنه لو حصل الرضى بمعاطاة جاز 
بأن يدفع الراهن المرهون للمرتهن فيأخذه منه من غير تكلم ولا إشارة مع وجود ما يدل على أنه رهن . 
والوجه الثاني لأصحاب الشافعى: أنه لا يجوز بالمعاطاة. 
فإن تقدم الإيجاب على القبول ‏ كما هو الشأن والوضع الطبعي كرهنت كذا بما لك علي فيقول قبلت 
صح بلا خلاف. وإن تقدم القبول على الإيجاب بلفظ الماضي كارتهنت منك كذا بديني عليك فيقول 
رهنتك صح لأن لفظ الإيجاب والقبول صدرا منهما على وجه تحصل منه الدلالة على تراضيهما فصح كما 
لو تقدم الإيجاب. وإن تقدم بلفظ الطلب فقال: أرهني ثوبك بما لي عليك فقال: رهنتك ففيه روايتان عن 
أحمد . إحداهما الصحة وهو قول مالك والأظهر من قول الشافعي والثانية لا يصح وهو مقابل الأظهر عند 
الشافعي إذ يجوز أن يكون لاستبانة الرغبة كلفظ الاستفهام مثل أن يقول أترهنني؟ فلم يكن قبولاً. فإن 
تقدم بلفظ الاستفهام كأن يقول أترهنني؟ فيقول رهنتك لم يصح بلا خلاف . 
فإذا رأينا الحنفية يجعلون ركن الصيغة فقط وما عداها مما ذكر شروطاً علمنا أنه مجرد اعتبار وخلاف 
لفظي إذ لا بد من صدورها من راهن ومرتهن ويلزم ذلك أن يكون هناك مرهون ومرهون. ينظر الرحمن 

(0؟") شرط الحنفية والمالكية والحنابلة في رواية فيهما العقل فقط فأجازوا عقد الرهن وغيره من الصبي المميز 
والسفيه المأذون لهما فإذا لم يكن الإذن سابقاً كان موقوفاً على إجازة وليهما. 
زاد الشافعية البلوغ والرشد وأهلية التبرع فلم يصح من الصبي والسفيه مطلقاً والوصي إلا لضرورة أو غبطة 
وهذا الخلاف ليس خاصاً بالرهن بل عام في جميع أبواب المعاملات. 


١ 


كتاب الرهن 


السفر والحضر جميعاً”2؛ لما روي أن رسول الله يكل - استقرض بالمدينةٍ من يهودي طعاماً 


(0010) 


استدل الأولون بقوله تعالى: #وابتلوا اليتامى حتى إذا بلغوا النكاح فإن آنستم منهم رشداً فادفعوا إليهم 
أموالهم# . 

إذ معناه: اختبروهم لتعلموا رشدهم وإنما يتحقق ذلك بتفويض التصرف إليهم من البيع والشراء والرهن 
وغير ذلك ليعلم هل تغيروا أو لا. يرد على هذا الدليل أن الاختبار لا يتوقف على تفويض التصرف بل 
يكفي فيه أن يفوض الولي إليه تدبير العقد والأخذ والرد فإذا ما انتهى الأمر إلى العقد تولاه الولي. 

على أن الآية قد جعلت إعطاء المال بعد إيناس الرشد إذ هو معلق عليه وما ذكروه يخالفه . 

عاقل مميز محجور عليه فيصح تصرفه بإذن وليه كالعبد. 

وقيس السفيه على الصبى المميز إذ الحجر على الصبى أعلا من الحجر عليه فههنا أولى بالصحة. وبأنه لو 
منع تصرفه بالإذن لم يكن هناك طريق إلى معرفة رشده واختباره وبأنه عقد معاوضة فملكه بالإذن كالتكاح 
أي البيع وكذا الرهن. 

في هذه الأدلة الثلائة بحث إذ هي مقابلة للنص: الآية: «وابتلوا الخ+» والحديث «رفع القلم الخ" فتكون 
باطلة وسيظهر التقابل قريباً واتضح أن الاختبار لا يتوقف على تفويض التصرف والسفيه كالصبي وجه 
الشافعية والحنابلة في الرواية المرجوحة بما روي عن صاحب الرسالة كيد : «رفع القلم عن ثلاثة عن 
الصبي حتى يبلغ وعن النائم حتى يستيقظ وعن المجنون حتى يفيق؟ . 

وجه الدلالة: أنه لو صح منه بيع أو رهن أو إجارة أو غير ذلك لزم منه وجوب التسليم على الصبي وقد 
صرح الحديث بأن الصبي لا يجب عليه شيء وقيل : إن مقتضى الحديث سقوط أقواله وأفعاله. 

وبأن العقل لا يمكن الوقوف منه على الحد الذي يصح التصرف لخفائه ونموه نموأ خفي التدريج فجعل 
الشارع له ضابطاً وهو البلوغ فلا تثبت له أحكام العقلاء قبل وجود المظنة. 

وبأنه تصرف في المال فلم يغوص إلى الصبي كحفظ المال. 

والشقي لا يصح رهنه أو الحجر عليه لتبذيره وسوء تصرفه فإذا أذن له فقد أذن فيما لا مصلحة فيه فلا 
يصح كما لو أذن له في بيع ما يساوي عشرة بخمسة فكذلك إذا رهن. 

والذي أرجحه اشتراط البلوغ والرشد في كل عاقد لما في ذلك من المحافظة على المال وقوة الأدلة. ينظر 
الرهن لشيخنا حسن مصطفى . 

للعلماء في جواز الرهن في الحضر رأيان وأحدهما؛ الجواز وهو رأي الجمهور «وثانيهما» يرى المنع وهو 
رأي مجاهد والضحاك وداود. 

روي عن أنس رضي الله عنه قال: «رهن رسول الله كله درعاً عند يهودي بالمدينة اتن نلقه ليرا 
لأهله؛ . ْ 

فالتصريح بالمديئنة نص في جرازه في الحضر. 

والحاجة قد تدعو إلى الاقتراض في حال قد تتعذر فيها الكتابة أى تش 

فقد لا يوجد الكاتب أو أداة الكتابة وهذا هو المعنى الذي شرع من أجله الرهن وإنما علق على السفر لأنه 
يغلب فيه ذلك فلا مفهوم له. 

قوله تعالى: #وإن كنتم على سفر ولم تجدوا كاتباً فرهان مقبوضة». 


كتاب الرهن ١5١‏ 


ورهنه به درعه» وكان ذلك رهناً فى الحضر؛ ولأن ما شرع له الرهن ‏ وهو الحاجة إلى توثيق 
الدين ‏ يُوجد في الحالين» وهو [الأمن من]”'' تواء الحق بالجحود والإنكار» وتذكره عند السهو 
والنسيان» والتنصيص على السفر في كتاب الله تعالى» عر وجل - [ليس لتخصيص الجواز» بل 
هو إخراج]”'" الكلام مخرج العادة؛ كقوله تعالى: ظفَكَاتَبُوهُمْ إِنْ عَلِمْثُم فِيهم خَيْراً4 [النور:0"] . 

وأما الذي يرجع إلى المرهون فأنواع : 

منها أن يكون محلا قابلا للبيع. وهو أن يكون موردا وفت العقك مزال معللقا: 
متقوماً؛ تعر كا معلوماً مقدور التسليم؛ ونحو ذلك». فلا يجوز رهن ما ليس بموجود عند 
العقدء ولا رهن ما يحتمل الوجود والعدم» كما إذا رهن ما يثمر نخيله العام» أو ما تلد أغنامه 
السنة» أو ما فى بطن هذه الجارية ونحو ذلك . 


ولا رهن الميتة والدم؛ لانعدام ماليتهماء ولا رهن صيد الحرم والإحرام؛ لأنه ميتة» ولا 
رهن الحر؛ لأنه ليس بمال أصلاًء ولا رهن أم الولد والمدبر المطلق والمكاتب؛ لأنهم أحرارٌ 
من وجه؛ فلا يكونون أموالاً مطلقة. 


ولا رهن الخمر والخنزير من المسلمء سواء كان العاقدان مسلمين» أو أحدهما مسلم؛ 
لانعدام مالية الخمر والخنزير في حق المسلم؛ وهذا لأن الرهن إيفاء الدين» والارتهان 
استيفاؤه» ولا يجوز للمسلم إيفاء الدين من الخمر واستيفاؤه» إلا أن الراهن إذا كان ذميًّا كانت 
الخمر مضمونة على المسلم المرتهن؛ لأن الرهن إذا لم يصح كانت الخمر بمنزلة”'' المغصوب 
في يد المسلمء وخمر الذمي مضمون على المسلم بالغصبء. وإذا كان الراهن مسلما والمرتهن 
ذمثاالا تكون قير فى اح 

وأمااق عق آهل اللامة قعر :رهن الخ والكنوير وازتيانوها سي لان ذلك هال 
متقوّمٌ في حقهم؛ بمنزلة الخل والشاة عندنا”*'» ولا رهن المباحات من الصيد والحطب 
والحشيش ونحوها؛ لأنها ليست بمملوكةٍ في أنفسها. 
- وذلك أن الله تعالى شرط السفر في جواز الرهن وعلقه عليه فلا يجوز في غيره. 


أي التقييد به للغالب فلا مفهوم له. 


(6) في أ: في حكم. 


)0( فن ١‏ : في حقنا . 


ب 


1 كتاب الرهن 


ما كونه مملوكاً للراهن» فليس بشرط لجواز الرهن» حتى يجوز رهن مال الغير بغير 
إذنه بولاية شرعية؛ كالأب والوصى يرهن مال الصبى بدينه وبدين نفسه؛ لأن الرهن لا يخلو 
إما أن يجري مجرى الإيداع» وَإما أن يجري مجرى المبادلة» والأب يلي كل واحد/ منهما في 
مال الصغير؛ فإنه يبيع مال الصغير بدين نفسه» ويودع مال الصغير» فإن هلك الرهن في يد 
المرتهن قبل أن يفتكه الأب. هلك بالأقل من قيمته ومما رهن به؛ لأن الرهن وقع صحيحاء 
وهذا حكم الرهن الصحيح» وضمن الأب قدر ما سقط من الدين بهلاك الرهن؟ لأنه قضى دين 
نفسه بمال ولده”'» فيضمن» فلو أدرك الولد والرهن قائمٌ عند المرتهن» فليس له أن يسترده 
قبل قضاء القاضي؛ لما ذكرنا أن الرهن وَقَعَ صَحيحاً؛ لوقوعه عن ولاية شرعية» فلا يملك 
الولدٌ نَفْضَهُء ولكن يؤمر الأب بقضاء الدين ورد الرهن على ولده؛ لزوال ولايته بالبلوغ . 

ولو قضى الولد ديْنَ أبيه وافتك الرهنْ» لم يكن متبرعاًء ويرجع بجميع ما قضى على أبيه 
لأنه مضطرٌ إلى قضاء [هذا]”'' الدين؛ إذ لا يمكنه الوصول إلى ملكه إلا بقضاء الدين كله 
فكان مضطراً فيه» فلم يكن متبرعاً. بل يكون مأموراً بالقضاء من قبل الأب دلالة» فكان له أن 
يَرْجِعٌ عليه بما قضى» كما لو استعار من إنسان عبده ليرهنه بدين نفسه فرهن. ثم إن المعير 
قَضَين دين المستعير وافتك الرهن» أنه يرجع بجميع ما قضى على المستعير ؛ 58 كذا 


هذا. 


وكذلك حُكُمُ الوصىٌ في جميع ما ذكرن”" حُكمُ الأب» وَإنما يفترقان في فصل آخر؛ 
وهو أنه يجوز للأب أن يرتهن مال الصغير بدين ثبت على الصغيرء وإذا هلك يهلك بالأقل من 
قيمته ومن الدين» وإذا أدرك الولد. ليس له أن يسترده إذا كان الأب يشهد على الارتهان» وإن 
كان لم يشهد على ذلك”*' لم يصدق عليه بعد الإدراك» إلا بتصديق الولد» ويجوز له أن يرهن 
ماله عند ولده الصغير بدين للصغير عليه» ويحيبسه لأجل الولد» وَإِذا هلك بعد ذلك فيهلك 
بالأقل من قيمته»ء ومن الدين إذا كان أشهد عليه قبل الهلاك» وَإِن كان لم يشهد عليه قبل 
الهلاك لم يصدق, إلا أن يصدقه الولد بعد الإدراك» والوصي لو فعل هذا من اليتيم لا يتخور 
رهنه ولا ارتهانه . 

أَمّا عَلى أصل محمد فلا يشكل؛ لأنه لا يرى بيع مال اليتيم من نفسهء ولا شراء ماله 
لنفسه أصلا؛ فكذلك الرهن» وعلى قولهما إن كان يجوز البيع والشراء؛ لكن إذا كان خيرا 
لليتيم ولا خير له في الرهن؛ لأنه يهلك أبداً بالأقل من قيمته ومن الدين» فلم يكن فيه خير 


لليتيم» فلم يجز. 


)01( فى أ فى يدة: فيه في أ: ما قلنا. 
() سقط من ط. (4) في أ: العقد. 


كتاب الرهن ١‏ 


وكذلك يجوز رهن مال الغير بإذنه؛ كما لو استعار من إنسان شيئاً ليرهنه بدين على 
المستعير ؛ لما ذكرنا أن الرهن إيفاء الدين وقضاؤه» والإنسان بسبيل من أن يقضى دين نفسه 
بمال غيره بإذنه؛ ثم إذا أذن المالكُ بالرهن» فإدْثهُ بالرهن لا يخلو إما إن كان مطلقاًء وإما إن 
كان مقيداء فإن كان مطلقاً فللمستعير أن يرهنه بالقليل والكثيرء وبأي جنس شاءء وفي أي 
مكانٍ كانء ومن أي إنسان أراد؛ ولأن العمل بإطلاق اللفظ أصل . 

وإن كان مقيداً؛ بأن سمّى قدراً أو جنساً أو مكاناً أو إنساناً يتقيد به» حتى لو أذن له أن 
يرهنه بعشرة» لم يجز له أن يرهنه بأكثر منها ولا بأقل؛ لأن المتصرف بإذن يتقيد تصرفه بقدر 
الإذن والإذن لم يتناول الزيادة» فلم يكن له أن يرهن بالأكثر ولا بالأقل أيضاً؛ لأن المرهون 
مضمونٌء والمالك إنما جعله مضموناً بالقدرء وقد يكون له في ذلك غرض صحيحٌ فكان 
التقييد به مفيدا. 

وكذلك لو أذن له أن يرهنه بجنس. لم يجز له أن يرهنه بجنس آخر؛ لأن قضاء الدين 
من بعض الأجناس قد يكون أيسر من بعض فكان التقييد بالجنس مفيداً؛ وكذا إذا أذن له أن 
يرهنه بالكوفة» لم يجز له أن يرهنه بالبصرة؛ لأن التقييد بمكانٍ دون مكانٍ مفيدء فيتقيد 
بالمكان المدكور. 


وكذا إذا أذن له أن يرهنه من إنسان بعينه»ء لم يجز له أن يرهنه من غيره؛ لأن الناس 
متفاوتون في المعاملات» فكان التعيين مفيدأء فإن خالف في شيء مما ذكرنا فهو ضامنٌ لقيمته 
إذا هلك؛ لأنه تصرف في ملك الغير بغير إذنه» فصار غاضباًء وللمالك أن يأخذ الرهنّ من يد 
المرتهن؛ لأن الرهن لم يصمّ» فبقي المرهون في يده بمنزلة المغصوبء فكان له/ أن يأخذه “/1119 
منه» وليس لهذا المستعير أن ينتفع بالمرهون. لا قبل الرهن ولا بعد الانفكاكِء فإن فعل 
ضمن؛ لأنه لم يأذن له إلا بالرهن» فإن انتفع به قبل أن يرهنه» ثم رهنه بمثل قيمته» برىء من 
الضمان حين رهن» ذكره في الأصل ؛ لأنه لما انتفع به فقد خالف» ثم لما رهنه فد عاد إلى 
الوفاق فيبرأ عن الضمان؛ كالمودع إذا عاد إلى الوفاق بعد ما خالف في الوديعة» بخلاف ما إذا 
استعار العين لينتفع بهاء فخالف, ثم عاد إلى الوفاق - أنه لا يبرأ عن الضمان؛ لأن المستعير 
للانتفاع ليست يده يد المالك». بل يد نمسهء حيث تعود المنفعة إليه. فلم تكن بالعود إلى 
الوفاق رادا للمال إلى يد المالك» قلا يبرأ عن الضمان . 


فأمّا المستعير للرهن, فيدُهُ قبل الرهن يد المالك. » فإذًا عاد إلى الوفاق فقد رَدّ المال 
إلى يد المالك» فيبرأ عن الضمانء» وإذا قبض المستعير العارية فهلك فى يده قَبْل أن يرهنه» فلا 
ضمان عليه؛ لأنه هلك فى قبض العارية» لا فى قبض الرهن. وقفن العاف بف ألا 
فى افيمانه بركدلك: ذا بعلت فى ريده يع عنا اكه مره ون لمر فق أنه رالا نكا لمن بد 
المرتهن عَادَ عارية» فكان الهلاك في قبض العارية . 


١‏ ظ كتاب الرهن 


ولو وكل الراهن - يعنى المستعير بقبض الرهن من المرتهن ‏ أحدأً فقبضهء فهلك في يد 
القابض» فإن كان القابض في عياله. لم يضمن؛ لأن يده كيده» والمالك رضي بيده» وإن لم 
يكن في عياله ضمن؛ لأن يده ليست كيدهء فلم يكن المالك راضياً بيده» وإن هلك في يد 
المرتهن وقد رهن على الوجه الذي أذن فيه.ء ضمن الراهن للمعير قَذْر ما سقط عنه من الدين 
بهلاك الرهن؛ لأنه"'' قضى دين نفسه من مال الغير بإذنه بالرهن» إذ الرهن قضاء الدين» 
ويتعذر القضاء عند الهلاك . 


وَكذلك لو دخله عيبٌ فَسَقَط بعض الدين» ضمن الراهن ذلك القدر؛ لأنه قَضَئ ذلك 
الار غ نويقه يمال القيرج تشبينن :ذلك القدره فكاة المسععير بهي لاارسل هده رفع 
لإتنباق » 'تقغتى :دين الفسية بعال الرعة تإذة عاعواة كنا تع ركون فهو عليه وماته 
يقض”" يكون أمانةً في يده. يكون أمانةً في يده. فإن عجز الراهن عن الافتكاك فافتكه 
المالك» لا يكون متبرعاء ويرجع بجميع ما قضى على المستعير . 


وذكر الكرخي أنه يرجع بقدر ما كان يملك الدين به ولا يرجع بالزيادة عليه ويكون 
متبرعاً فيها؛ حتى لو كان المستعير رهن بألفين وقيمة الرهن ألف. فقضى المالك ألفين» فإنه 
يَرْجِعٌ على المستعير بألفين» وعلى ما ذكره الكرخي يَرْجِعٌ عليه بألفٍ. 

وجه قول الكرخي أن العضفون على التستعير قفون الذي ندليل أنه لا يضمن عحد 
الهلاك إلا قدر الدين» فإذا قضى المالك [الزيادة على المقدر]””" » كان متبرعاً فيها. 

وجه القول الآخر أن المالك مضطءٌ إلى قضاء كل الدين الذي رهن به [ماله]”*؟؛ لأنه 
علق ماله عند المرتهن؛ بحيث لا فكاك له إلا بقضاء كل الدين» فكان مضطرًا في قضاء الكل». 
فكان مأذوناً فيه من قبل الراهن دلالةَ؛ كأنه وكله بقضاء دينه فقضاه المعير من مال نفسهء ولو 
كان كذلك لرجع عليه بما قضى؛ كذا هذاء وليس للمرتهن أن يمتنع من قبض الدين من 
المعير» ويجبر على القبيض» ويسلم الرهن إليه ؛ لأن له ولاية قضاء الدين لتخليص ملكه وإزالة 
العلق عنه. فلا يكون للمرتهن ولاية الامتناع من القبض والتسليم . 
المستعير: هلك قبل أن أرهنه أو بعد ما افتككته» فالقولٌ قولٌ الراهن مع يمينه؛ لأن الضمان 


)١(‏ في ط: إلا أنه. 
(0) في ط: يقبض . 
() في أ: المقدر على الزيادة. 


كتاب الرهن هم ١‏ 


إنما وجب على المستعير ؛ لكونه قاضياً دين نفسه من مال الغير بإذنه. وهو ينكر القضاء. فكان 
القول قول المنكر. ولا يجوز رهن المجهول ولا معجوز التسليم ونحو ذلك مما لا يجوز 
سبعهة » والأصل فيه أن كل ما لا يجوز بيعه لا يجوز رهنه. وقد ذكرنا جملة ذلك في «كتاب 
البيوع» . 


وملها: أن يكون مقبوض المرتهن. أو من يموم مقامه. والكلام في القبض في 
مواضع/ : اب 

في بيان أنه شرط جواز الرهن. 

وفي بيان شرائط صححته . 

وفى تفسير القبض وماهيته . 

وفى بيان أنواعه . 

اماتالار ل ننه دولك العلفاء تكد كال غافة العلفاف إلا شرط موقاس قله زئر وسية 
الله - في الهبة أن يكون ركناً كالقبول» حتى أن مَنْ حلف لا يرهن فلاناً شيئاً فرهنه ولم يقبضه. 
يحنث عندنا» وعنده لا يحنث» كما فى الهبة. والصحيح قولنا؛ لقول الله - تبارك وتعالى : 
#قَرمَانٌ مَمْبُوضَةٌ4(البقرة:187] ولو كان القبض ركناً لصار مذكوراً بذكر الرهن» فلم يكن؛ 
لقولة- تغالى عر ثنانه .مقبواضة معن + فذل. ذكر القيقن مقرونا بذكر الرهق على أنه شبرط 
وليس بركن . 

وقال مالك رحمه الله - ليس بركن ولا شرط»ء والصحيح قول العامة؛ لقوله ‏ تبارك 
وتعالى: #قْرمَانٌ مَقْيُوضْةَ4 وصف - سبحانه وتعالى ‏ الرهن بكونه مقبوضاًء فيقتضي أن يكون 
القبض فيه شرطأً؛ صيانة لخبره تعالى عن الخلف؛ ولأنه عقد تبرع للحال» فلا يفيد الحكم 
نقمه كات الترعاة 3 


031( القبض في اللغة: الإمساك والتناول» يقال: قبضه بيده يقبضه» تثاولة وقنضن عليه يندة والقيفن شرع : 
يرجع فيه إلى الشرع والعرف» وهو يختلف؛ باختلااف المال وتفصيله : أن المال إما أن يرهن من غير 
'عتبار تقدير فيه» أو يرهن معتبراً فيه تقديرء فالحالة الأولى التي لم يعتبر فيها تقدير؛ إما لعدم إمكانه أو 
مع الإمكان» فينظر إن كان المرهون مما لا ينقل؛ كالدورء والأرضين» والشجر الثابت» والثمرة على 
الشجرة قبل أوان الجدادء فقبضه بالتخلية بينه وبين المرتهن» وتمكينه من وضع يدهء بأن يفتح الدار أو 
يسلمه مفتاحهاء وإن كان من جملة المنقولات ففيه خلاف نبينه : 
فرأى «الشافعي» في رواية راجحةء و«أحمد»» و«أبو يوسف»؛ أنه لا يكتفي بالتخلية» بل لا بد من النقل 
والتحويل . 5 


بدائع الصنائع جم - م١٠‏ 
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ومذهب «أبي حنيفةا. و«مالك». و«الشافعي»؛ في رواية مرجوحة: الاكتفاء بالتخلية يرهن أصحاب 
المذهب الأول بما روي عن ابن عمر (رضي الله عنهما) قال: ١كنا‏ نشتري الطعام من الركبان جزافاء فنهانا 
رسول الله يل أن نبيعه حتى نتقله من مكانه؛. متفق عليه بهذا اللفظء» وغيره. 
وجاء من طرق عدة: «من ابتاع طعاما فلا يبعه حتى يستوفيه! وزاد اين حبان» «ونهى أن يبيعه حتى 
يحولهك. وللحاكم. وابن حبان» وأبي داود من حديث ابن عمرء عن زيد بن ثابت بلفظ : «نهى أن تباع 
السلع بحيث تبتاع» حتى يحوزها التجار إلى رحالهم». 
وبالعرف إذ هو جار في قبض المنقول بالنقل؛ كأن يسوق الدابةء أو يقودها. 
حجة أصحاب المذهب الثاني: أن الرهن وثيقة لجهة الاستيفاءء» وحقيقة الاستيفاء تثبت بالتخلية بأن يخلى 
01 فكذلك جهته؛ إذ الحقيقة أقوى من الجهةء وما يثبت به الأقوى يثبت به الأدنى 
58 الدليل بأنه لم لا يجوز أن يحتاج الأدنى إلى ما يقويه ويؤكدهء بيأنه” ل يقاوم الخطن نوالاير ف 
المتقدمين؛ إذ لا فارق بين القبض في البيع وغيره؛ فالرأي الأول هو الأوْلَئ بالاعتبار. 
الحالة الثانية: أن يرهن الشيء مع اعتبار تقدير فيه؛ كما إذا رهن ثوباً أو أرضاً مزارعة» أو متاعاً موازنة» 
3ك ”9 م أئوءحتئ 700000 
لوزن» أو الكيل» أو العدء فلا يعتبر القبض جزافاًء ولا قبض المكيل بالوزن» والموزون بالكيل. 
يؤيد هذا ما روي عن النبي يك مرسلاء ومسنداً: أنه نهى عن بيع الطعام حتى يجري فيه الصاعان: صاع 
البائع»ء وصاع المشتري»» ابن ماجة»ء والدارقطني» والبيهقي عن جابرء وفيه ابن أبي ليلى عن أبي الزبير 
قال البيهقي: وروي من وجه آخر عن أبي هريرة» وهو في البزار من طريق مسلم الجرمي» عن مخلد بن 
حسين» عن هشام بن حسان». عن محمدء عن أبي هريرة» وقال: لا تعلمه إلا من هذا الوجه. 
وفي الباب عن أنسء» وابن عباس أخرجهما ابن عدي بإسنادين ضعيفين جداًء وروى عبد الرزاق» عن 
معمرء عن يحيى بن أبي كثير؛ أن عثمانء وحكيم بن حزام: «كانا يبتاعان الثمرء ويخلطانه في غرائرء 
ثم يبيعانه بذلك الكيلء فنهاهما النبي كَكِيَهِ عن ذلك أن يبيعاء حتى يكيلاه لمن ابتاعه منهماء ورواه 
الشافعي» وابن أبي شيبة» والبيهقي عن الحسن عن النبي كَكلهِ مرسلاً. وقال في آخره فيكون له زيادته 
وعليه نقصانه . 
قال البيهقي: روي موصولا من أوجه إذا ضم بعضهما إلى بعض قوىء. ما مع يثبت عن ابن عمرء وابن 
عباس والرهن كذلك لا يختلف عن البيع في شيءء وروي عنه (عليه الصلاة والسلام) : «(إذا سميت الكيل 
فكل». 
للمرهون حالتان: إحداهما أن يكون فى يد الراهن» اتفقت المذاهب على اشتراط شرط القبض المعتبر 
إذنه في القيضن» [د آله لا يلزمة اتقبيضيه» فاغتير إذنه كالرافت» ولآن له فسكه قبل :القنكين ؛ ادل يلك 
المرتهن إسقاط حقه . 
والحالة الثانية : أن يكون في يد المرتهن بوديعة» أو إعارة» أو غصب. 
ذهب الإمام أحمد إلى أنه يلزمٌ بنفس العقدء من غير احتياج إلى أمر زائد وهو وجةهٌ ضعيفٌ عند الشافعية. 
ورأى أصحابٌ الشافعي» والقاضي من الحنابلة؛ أنه لا يصيرٌ رَهْناً حتى تمضي مدة يتأتى فيها قبضه. فإن 
كان منقولاً فبمضي مدة يمكن نقله فيهاء وإن كان مكيلا فبمضي مدة يمكن اكتياله فيهاء أو معدوداً - 


فبمضي مدة يمكن عده فيهاء وإن كان غير منقول فبمضي مدة التخلية» وإن كان غائباً عن المرتهن لم 
يصر مقبوضاً حتى يوافيه هو أو وكيلهء ثم تمضي مدة يمكن قبضه فيها. 

يدل على الرأي الأول: أن اليد ثابتة» والقبض حَاصِلء وإنما يتغير الحكم لا غيرء ويمكن تغير الحكم 
مع استدامة القبضء» كما لو طولب بالوديعة فجحدهاء لتغير الحكمء وصارت مضمونة عليه من غير أمر 
زائدء ولو عاد الجاحدٌ فأقدٌ بهاء وقال لصاحبها: خذ وديعتك» فقال: دعها عندك وديعة كما كانت» ولا 
ضمان عليك ‏ لتغير الحكم من غير حدوث أمر زائد. 

ويمنع حصولُ القبض المطلوب للزوم الرهن؛ لتوقفه على الإذن» والإمكان» وتغير حكم الوديعة إلى 
الغصب؛» والغصب إلى الوديعة ‏ لا يستلزم التغير هنا للفارق" . 

وجهة الرأي الثاني أن العقد يفتقر إلى القبضء» والقبض يحصل بفعله أو بإمكانهء ويكفي ذلك» ولا يحتاج 
إلى وجود حقيقة القبض» لأنه مقبوض حقيقة . 

وتظهر ثمرة الخلاف فيما إذا تلف المرهون» قبل مضي مدة يتأنّى قبضه فيها فعلى الأول يكون كتلف 
المرهون بعد القبضء وعلى الثاني يكون كتلفه قبل لزومه والراجح عندي الرأي الثاني لقوة مدركه. 

عند الحنابلة؛ والشافعية وجهان؛ أحدهما؛ يفتقرء وهو الأصح ‏ وثانيهما: لا يفتقر وهو مرجوح يوجه 
الأول بأن قبض يلزم به عقد غير لازمء فلم يحصل بغير إذنه؛؟ كما لو كان في يد الراهن. وإفراره في يده 
لا يكفي ؛ كما لو أقرّ المغصوبُ في يد غاصبه مع إمكان أخذه منه. 

والثاني: ينظر إلى أن إقراره في يده بمنزلة إذنه في القبض . 

والذي أرجحه الوجه الأول؛ لظهور دليله؛ وورود إقرار المغصوب على الثاني. فإن أذن له في القبض» 
ثم رجع عنه قبل مضي مدة يتأتى القبض فيها ‏ لم يلزم الرهن حتى يعود. فيأذن» ثم تمضي مدة يقبضه 
في مثلها . 

الشرط الثاني : بقاء أهلية الآذن والقابضء فلو أذن الراهن» ثم جن أو مات» وكذا إذا جن المرتهن» أو 
مات بعد الإذن» وقبل القبض - فلا يلزم الرهنُ؛ لأن الأول خرج عن أن يكون من أهل الإذن» فقبض 
المرتهن جاء بعد إذن غير معتبر؛ ولأن المرتهن خرجَ عن أن يكون من أهل القبض في حال الجنون» وفي 
حال الموت لم يوجد قبضٌ أضلاء ويكون الإذن في القبض إلى من ينظر في مال الراهن» وكذا القبض 
يكون لمن ينظر في مال المرتهن» فإذا أذن ولي الراهن» أو ورثتهء وتم القبض من أهله ‏ لزم . 

اتفق الفقهاء على أن الرهن لا يلزم من جهة المرتهنء فله أن يفسخه في أي وقت شاءء إذ العقد لحظه. 
وعلى أنه شرط في الجملة. والخلاف في أنه شرط لزومء أو تمام بالنسبة للراهن» وإليك البيان. 

ذهب الإمام مالك إلى أنه شرط تمام» ووافقه أحمد في غير المكيل» والموزون في رواية مرجوحة. 
وذهب الأثمةٌ: أبو حنيفة؛ والشافعي, وأحمد في الرواية الراجحة» وأهل الظاهر إلى أنه شرط لزوم . 
والفرق بين الملكين: أن من قال: إنه شرط تمام قال: يلزم بالعقدء ويجبر الراهن على الإقباضء إلا أن 
يتراخى المرتهن عن المطالبة» حتى يفلس الراهن. أو يمرضء أو يموت. وأن من يرى أنه شرطٌ لزوم 
قال: ما لم يقع القبض لم يلزم الراهن الرهن؛ كما أنه يعلم بالنظر في المذهبين أن الأول يقوي جانب 
المرتهن» والثاني يقوي جهة الراهن. 

استند الإمام مالك إلى قوله تعالى: 8قَرِهَان مَْيُوضَة» . 
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كتاب الرهن 


اخ لامك اررة ارس فى يد ماس ا عر "١‏ ابسن مح ار جلك فى د 


لا يسقط الدين» ولو أراد المرتهن أن يقبضه من يده ليحبسه رهناًء ليس له ذلك؛ لأن هذا 
رط فاسد أدخلاه في الرهن» فلم يصح الرهن. وَلَّوْ تَعَاقَدَا عَلَى أن يكون في يد العدل وقبضه 
العدل» جازء ويكون قبضه كقبض المرتهن» وهذا قول [عامة العلماء]”" . 


)010( 
000 
ف 


وقال ابن أبي ليلى: لا يصح الرهن إلا بقبض المرتهن””: والصحيحٌ قول العامة؛ 


قال صاحب المنتقى : لنا من الأية دليلان: أحدهما: أنه قال عز من قائل: لفْرِمَانٌ مَفْبُوضْةٌك فأثبتها 
رهاناً قبل القبض . ثانيهما: أن قوله تعالى : «#فَرمَانٌ مَفْبُوضَة» أمر؛ لأنه لو كان خبراً لم يصمٌ أن يوجدٌ 
رهن غير مقبوض؛ إذ خبره تعالى لا يتخلف . 

نوقش الدليل الأول بأننا نقول بموجبه» وهي أنها رهان قبل القبضء لم تزل على الجوازء فمن أين يكونٌ 
اللزوم؟ والدليل الثاني بأن كونه لقْرِهَانَ مَقْبُوضَة» أمراً لا يفيد ما ذهبتم إليه» وسنوجهه نحن الجمهور: 
بما يدل على أنه شرط للزوم الرهن مع أنه أمر. والرهن عقد وثيقة كالكفالة 2١«‏ ولا يخفى أنه قياس مع 
الفارق . 

والرهن عقد يلزم بالقبض» فلزم قبله كالبيع ؛ إذ هو عقد يختصٌ بالمال من الجانبين» فصار كالبيع (17. 
ومن تأمل يرى أن البيع معاوضةء والرهن إرفاق. 

لجرا كرك اله يعالى : لفْرهَانَ مَقْبُوضَة». 

وجه الدلالة أن المصدر المقرون بالفاء في جواب الشرط يُراد به الأمر» والأمر بالشيء الموصوف يقتضي 
أن يكون ذلك الوصف شرطاً فيه إذ المشروع بصفة لا يوجد بدون تلك الصفةء نظيره قوله تعالى: 
لرَمَنْ قَتَلَّ مُؤْمِناً خطأ فُتَحْرِيرُ رَقبَةَ مُؤْمِئَةِ) أي : فليحرر رقبة مؤمنة. 

ور أناوقانا جفع رهن بععتئ مرهونه فاين المصدر؟ . 

والجواب أن التقدير فرهن رهان؛ كقوله تعالى : نيد من أي أحَرَ) ؛ إذ التقدير فصوم عذة من أيام 
أخر. 

والرهن عقد تبرع؛ إذ الراهن لا يستحق في مقابلته على المرتهن شيئاً؛ ولهذا لا يجبر عليه فلا بد من 


إمضائه بعدم الرجوع ؛ كما في الصدقة» والهبة. والامضاء يكون بالقبض . 


والرهن عقد يفتقر إلى القبول. فافتقر إلى القبض كالقرض. والرهن الذي لم يقبض لا يلزم إقباضه؛ كما 
لو مات الراهن . 

يتضح لي أن أدلة الجمهور قوية؛ بسلامتها من الاعتراضات» فليس لي أن أتحرج في ترجيح اشتراط 
القبض في لزوم الرهن. ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفى . 

في ط: العامة . 

أجمع الناس على صحة قبض المرتهن» وكذا على قبض وكيله. الاو تت 
على يديهء وقبل ذكر المذاهب أوضح المراد من العدل هنا العدل: من رضى الراهن» والمرتهن 

المرهون فئ.يذه: سواء أرضيا ببيعه أم لا ا والاستيقاء. مسلماً كان أم 0 
أم 6 أ مستأمناً ما دام في دارنا 461 أو هو من يجوز توكيله. وهو الجائز التصرف» فبنلما كان أم 
كافرأء عدلة أم فافقاء ذكرا أ أم الثى.. 


وقال ابن المقري: فإن شرطا وضعه عند عدل أو عدلين (جاز)ء قال شارحه: لو عبر بدل عدل بثالث - 
لكان أولى» فإن الفاسق كالعدل في ذلك رأى أبو حنيفة» ومالك» والشافعي؛ وأحمدء وعطاءء 
وعمرو بن ديئار» والثوري» وابن المبارك. وإسحاق وأبو ثور؛ أن قبضه يقومُ مقامٌ قبض المرتهن» إذا 
شرطا وضعه عند عَذَْلٍ. 

وجنح ابن أبي ليلى» وقتادة» والحارث العسكريء والظاهرية إلى أنه لا يقوم مقامه» استدلوا بقوله 
وجه الدلالة: أنه إذا صار في يد العدل صار مقبوضاً لغة وحقيقة؛ إذ ليس في فرق بين قبض العدل 
والمرتهن» وإطلاقه يقتضي جواز قبض كل منهما. 

والعدل نائب عن صَاحِبٍ الحقٌء وبمنزلة الوكيل . 

وبحث هذا الدليل بأنه لو كان وكيلاً للمرتهن ‏ لكان له أن يقبضه منهء ولما كان للعدل أن يمنعه إياه. 
ويجاب بأن هذا لا يخرجه عن أن يكون وكيلاً» وقابضاً له» وإن لم يكن له حَقّ القبض من قبل أن الراهن 
لم يرض بيده» وإنما رضي بيد وكيله . 

ألا ترى أن الوكيل بالشراء قابض للسلعة للموكل» وله أن يحسبها بالثمن» ويدل على أن يد العدل يذ 
المرتهن» وأن وكيله في القبض؛ أن للمرتهن متى شاء أن يفسخ هذا الرهن» ويبطل يد العدل. ويرده إلى 
الراهن» وليس للراهن إبطال يد العدل. فدل ذلك على أن العدل وكيل للمرتهن . 


وبحث بأن المبيع لو جعل على يدي عدل لم يخرج من ضمان البائع» ولم يصح أن يكون العدلٌ وكيلاً 


للمشتري في قبضه كذلك المرتهن . 

والجواب بالفرق ., إذ العدل في البيع لو صار وكيلاً للمشتري لخرج عن ضمان البائع» وفى خروجه من 
ضمان بائعه سقوط حمقّه. ألا ترى أنه لو أجاز قبضه بطل حقهء ولم يكن له استرجاعهء لأن المبيع ليس 
له إلا قبض واحدء فمتى وجد سقط حق البائع» ولم يكن له أن يرده إلى يدهء وكذلك إذا أودعه إياه؛ 
فلذلك لم يكن العدل وكيلاً للمشتري؛ لأنه لو صار وكيلاً له لصار قابضاً له قبض بيع ولم يرض بذلك 
فلم يجز إثباته» ولم يصح أن يكون العدلٌ وكيلاً للمشتري. 

ومن جهة أخرى أنه لو قبضه للمشتري لتم البيع فيه: قتعا فرط عدي انا الدد انلز مين لقان 
يد العدل» بل يجب أن يأخذه المشتري» والبائع لم يرض بذلك» وليس الأمر كذلك في الرهن؛ لأن 
كون العدل وكيلاً للمرتهن لا يوجب إبطال حق الراهن. ألا ترى أن حقه ياق بعد قبض المرتهن». فكذلك 
بعد قبض العدل؛؟ فلا فرق بين قبضهما. 

والقبض في الرهن قبض في عقدء فجاز التوكيل فيه ككل قبض . 

استدلوا بقوله تعالى: قَرهَانٌ مَفْبُوضَةٌ» . 

وذلك أن الله تعالى ذكر القبض في الرهن» مع ذكره المتداينين في السفر إلى أجل عند عدم الكاتب» وقد 
بق ؤشول: الله سف ال الاش ل ين له الي وأما قبض غيره فلم يأت به نّضصٌُّ ولا 
إجماع » واشتراط أن يقبضه فلان لا صاحب الدين ‏ شرط ليس في كتاب الله؟ فهو باطل . 

وقيل بأن قبض العدل في معنى قبض المرتهن» فليس بمخالف لكتاب الله كما زعمواء وقد حصل 
المقصود من القبض» وهو لزوم الرهن» وتعلق حق المرتهن بالمرهون دون سائر الغرماء . 


|| 


1 كتاب الرهن 


لقوله ‏ تبارك وتعالى : طقَرِهَانْ مَقْبُوضَة# من غير فصل بين قبض المرتهن والعدل؛ ولأن قبض 
العدل برضا المرتهن قبض المرتهن معنى» ولو قبضه العدل ثم تراضيا على أن يكون الرهن في 
يد عدلٍ آخرء ووضعاه في يدهء جاز؛ لأنه جاز وضعه في يد الأول لتراضيهماء فيجوز وضعه 
في يد الثاني بتراضيهما؛ وكذا إذا قبضه العدل؛» ثم تراضيا على أن يكون في يد المرتهن 
ووضعاه في يده؛ ؛ لأنه جاز وضعه في يده في الابتداء. فكذا في الانتهاء . 


وكذا إذا قبضه المرتهن أو العدل. ثم تراضيا على أن يكون في يد الراهن ووضعه في 
يدهء جاز؛ لأن القبض الصحيح للعقد قد وجدء وقد خرج الرهن من يدهء فبعد ذلك يده ويد 
الأجنبٌ سواءً. 

ولو رهن رهناً وسلط عدلاً على بيعه عند المحل» فلم يقبض حتى حل الأجل» فالرهن 
باطل ؛ لأن صحته بالقبض والبيع صحيحٌ؛ لأن صحة التوكيل لا تقف صحته على القبض» 

تعيخ البيخ: وام يضح الوقن وكذلك لو رهن مشاعاً وسلطه على بيعه: فالرهن باطل 
والوكالةة صحيحة؛ لما ذكرناء ولو جعل عدلاً في الإمساك وعدلا[آخر]”'' في البيع. جاز؛ لأن 
كل واحدٍ منهما أمر مقصودء فيصح إفرادُه بالتوكيل . 

.وأما بيان شرائط [صحة الرهن]”" فأنواعٌ: منها أن يكون بإذن الراهن؛ لما ذكرنا في 
[كتاب]7"الهبة الإذن بالقبيض شرط صحته. فيما له صحة بدون القبض؛ وهو البيع . »؛ فلأن 
تكرن شرطا نبي لأ قبيحة لسيدوق الفضن آزاى ؛ لأن القبض في هذا الباب يشبه الركن؛ كما 
في» [كتاب]”*' الهبةًء فيشبه القبول» وذا لا يجوز من غير رضا الراهن؛ كذا هذا. 


ثم نقول الإذن نوعان: نص وما يجري مجرى النصّ دلالةٌ» فالأولٌ نحو أن يقول: أذنت له 
بالقبضء» أو رضيت به أو اقبض. وما يجري هذا المجرى؛ فيجوز قبضه؛ سواء [كان]””' قبض 
فى المجلس أو بعد الافتراق» استحساناً. وقياس قول زفر فى الهبة أنْ لا يجوز بعد الافتراق. 


والقبض من تمام العقد. فتعلق بأحد المتعاقدين؛ كالإيجاب والقبول. 
وهو قياس مع الفارق؛ لأن الإيجاب إذا كان لشخص كان القبول منهء لأنه يخاطب بهء ولو وكل قبل أن 
يوجب له صحء وما ذكروه ينتقص بالقبض : في البيع. وفيما يعتبر القبض فيهء فتبين أن الحق مع 
الجمهور. ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفىء وينظر المحلى 88/8: والجصاص 0 
الحنابلة غ/ /ا8؟. 

)١(‏ سقط من ط. 

(؟) فى ط: صحته. 
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لزع سقط من ط. 


كتاب الرهن ١6١‏ 


والثاني : نحو أن يقبض_ المرتهن بحضرة الراهن. فبشكة و2 ينهاه» فيصح فبيضه 
استحسانا. 


وقياس قول زفر في الهبة أن لا يصح؛ كما لا يصح بعد الافتراق؟ لأن القبض عنده ركن 
بمنزلة القبول» فلا يجوز من غير إذن» كالقبول» وصار كالبيع الصحيح». بل أولى لأن القبض 
ليس بشرطٍ لصحته» وأنه شرط لصحة الرهن . 

وجه الاستحسان أنه وجد الإذن شهنا دلالة الإقدام على إيجاب الرهن؛ لأن ذلك دلالة 
القصد إلى إيجاب حكمه؛ء ولا ثبوت لحكمه إلا بالقبض» ولا صحة للقبض بدون الإذن» 
فكان الإقدام على الإيجاب دلالة الإذن بالقبضء» والإقدام دلالة الإذن بالقبض في المجلس لا 
بعد الافتراق» فلم يوجد الإذن هناك نصاً ودلالة بخلاف البيع؛ لأن البيع صحيح بدون القبض» 
فلم يكن”'" الإقدام على إيجابه دليل/ القبضء فلا يكون دليل الإذن» فهو الفرق . 

ولو رهن شيئاً متصلاً بما لم يقع عليه الرهن؛ كالثمر المعلق على الشجر ونحوه مما لا 
يجوز الرهن فيه إلا بالفصل والقبض» ففصل وقبضء فإن قبض بغير إذن الراهن لم يجز 
قبِضْهء سواء كان الفصل والقبض في المجلس أو في غيره؛ لأن الإيجاب ههنا لم يقع 
صحيحاً» فلا يستدل به على الإذن بالقبض» وإن قبض بإذنه» فالقياس أن لا يجوزء وهو قول 
زفر» وفي الاستحسان جائز ؛ بِنَاءَ على أصل ذكرناه في الهبة» والله الموفق . 

ومنها: الحيازة عندناء فلا يصح قبض المشاع . 


وعند الشافعي ‏ رحمه الله - ليس بشرطء وقبض المشاع صحيح”" 


)2000 في طل: الصحيح . 

(؟) ذهب «مالك»؟ و«الشافعي؛ و«أحمد» وابن أبي ليلى «والبتي» والأوزاعي و«سوار والعنبري" و«أبو ثورا 
والظاهرية إلى جواز رهن المَشَاعَ 
ويرى الإمام «أبو حنيفة» وأصحابه أنه لا يجوز رهنه أمكنت قسمته أم لاء سواء في هذا الشريك 
والأجنبي . 
وفصل «الحسن بن صالح إن كان مما لا يقسم جاز ولا يجوز فيما يقسم . 
احتج الجمهور بأن المشاع عين يجوز بيعهاء وكل ما يجوز بيعه يجوز رهنهء إذ المقصود من الرهن 
الاستيئاق بالدين؛ للتوصل إلى استيفائه من ثمن المرهون إن تعذر الوفاء من ذمة الراهن» وهذا يتحقق في 
المشاع . 
أيد الحنفية رأيهم بأن موجب عقد الرهن ثبوت يد الاستيفاء (ملك اليد) على معنى اختصاص المرتهن 
بالمرهون على جهة الحبسء وثبوت اليد بالحبس إنما يكون على ما تناوله العقدء وما تناوله مَشاعء» وهو 


لا يتصور فيه ملك اليد إذ هى لا تعبت إلا على معين؛ فإذا انتفى التعين بالشيوع انتفت يد الاستيفاء وإذا - 


مأ 


انتفى ملك اليد الذي هو موجب العقد كان العقد غير معتبر شرعاً؛ لأن العقود إنما شرعت؛ لتترتب عليها 
أحكامهاء وإذا تبين أن الشيوع مانع من تحقق مقتضى العقد كان رهنه باطلاً. 

ودفع - ثبوت يد الاستيفاء الذي عدوه موجب عقد الرهن», مدللين عليه بأن الاستيفاء الحقيقي يفيد ملك 
العين وملك اليدء وبما أن عقد الرهن وثيقة استيفاءء فيفيد ملك اليد بالمنع إذ لا تلازم بينهما. 

وبأن الرهن لا بد فيه من دوام الحبس تحت يد المرتهن إلى الاستيفاء» أو الإبراء والشيوع ينافيهء ولهم 
على الشطر الأول دليلان: 

أحدهما: أنه لم يُشْرَعْ إلا مقبوضاً طفْرِهَانٌ مَقْبُوضَةٌ» . 

انيهما: أن المقصود من الرهن التوثق؛ لاستيفاء الدين بمنع الراهن من الانتفاع به؛ كي يسارع إلى 
قضائه. فيأمن المرتهن على ما له من الضياع . 

وكلا الوجهين كونه لم يُشْرَعْ إلا مقبوضاء وكون المقصود من التوثق يقتضي دوام الحبس» إما بالنظر 
للمشروعية» فقياس الدوام على الابتداء الذي سلف في استدامة القبض» وإما بالنظر إلى المقصود منه. 
وهو: التوئق» فهو أن الرهن إنما شرع ؛ وثيقة للمرتهن يستوفى منها دينه عند مطل الراهن» أو إفلاسه. 
فيأمن على ماله من الذهاب على معنى : أن يكون الرهن موصلا إلى ذلك» وهو لا يحصل هذا المقصود 
إلا باستحقاق المرتهن حبس المرهون. ومنعه عن الخروج من حوزته إلا بإذنه ما دام الدين باقيأء إذ لو لم 
يكن له هذا الحق وكان للراهن أن يسترده» للانتفاع به لفات هذا المقصودء وهو التوثق؛ للاستيفاء 
والصيانة» فإذا لم ينقطع انتفاعه عنه لم يكن هناك تألم أو ضجر يحمله على المسارعة إلى قضاء الدين 
على أن يخشى أن يجحد الرهن» والدين متى عاد إلى يده بمقتضى ماله من حق الاستردادء وقد علم أن 
العقود إنما شرعت؛؟ ليترتب عليها ما هو المقصود منهاء وإذا فات المقصود بالاسترداد» وجب ألا يكون 
له هذا الحق. وذا لا يكون إلا بدوام حبسه في يد المرتهن فوجب المصير إليه وعلى الشطر الثاني: أنه 
دوام الحبس على جهة اللزوم إلى الأداء» أو الإبراء متوقف على استحقاق المرتهن ذلك» ولا استحقاق 
لدوام الحبس في المشاع إذ لا بد فيه من المهايأة» وبدهي أن المهايأة تنافي استحقاق الحبس الدائم» ألا 
ترى أن قول الراهن: رهنتك نصف داري هذه بمنزلة قوله: رهنتك هذه الدار يوماً ويوماً لاء فيكون دوام 
الحبس غير مستحقء وإذا ظهر أن الشيوع ينافي استحقاق الحبس على الدوام» وجب أن يكون المرهون 
مقسومأ منفصلا غير مشاع» وما يحتمل القسمة غيره في هذا سواء» ولا ترد الهبة إذ تصح مع الشيوعء إذا 
كان الموهوب لا يحتمل القسمة؛ لانتفاء الضرر الناشىء من تحمل مؤنة القسمة؛ لأن حكمها ثبوت 
الملك والشيوع غير مانع منه» كما في البيع» ولا فرق بين الرهن من الأجنبي ومن الشريك» وهو واضح 
في الأجنبي؛ لما تقدم وأما بالنسبة للشريك؛ فلأن المشاع لا يقبل الرهن على الوجهين. 

أما على الأول وهو ثبوت ملك اليد؛ فلأنه لا يثبت إلا على معين» وأما على الثاني؛ فلأن الشريك إنما 
ينتفع يوم بحكم الملك» ويحبسه آخر بحكم الرهن. فكأن الرَاهِنَ رَهَنَ يوماً ويوماً لاء ولا شك أن هذا 
يفوت دوام الحبس . 

وتعقب هذا بأنه شرع مقبوضاً في الابتداى وقياس الدوام عليه مع الفارق وبأن الحبس الحكمي كاف في 
صيانة حق المرتهن» كالإعارة والغصب والسرقة ويمكن أن يوجه الرأي المفصل بقياس رهن المشاع الذي 
لا يقيم على هبة ما لا يحتمل القسمة وما نوقش به الحنفية يناقش به المذهب المفصل؛ لأنه يعتمد أدلتهم 
فيما يقسمء وما لا يقسم يقيسه على الهبةء والذي يعنينا إيطال الشق الأول فقط. 


كتاب الرهن ان ١‏ 
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وأما الثاني فهو: مع الجمهورء فوجهتهم صالحة؛ للتدليل عليه» وقد تبين أنها سالمة» فدلت على 
مدعا 

وأزيد هذا الموضوع بياناً فأسرد ما دار في مناظرة بين الإمام «الشافعي»» وبين أحد المانعين لرهن المشاع 
وادعائه أنه لا يجوز إلا مقبوضاً مقسوماً لا يخاطبه غيره محتجاً بقوله تعالى: طفَرمَانٌ مَفْبُوضَةٌ4» فقال 
الإمام: لِمَ لّم يجز إلا مقبوضاً مقسوماء وقد يكون مقبوضاً وهو مشاع غير مقسوم؟ فسأله المانع متعجباً 
كيف يكون مقبوضاً وأنت لا تدري أي : الناحيتين هو؟ وكيف يكون مقبوضاً في العبد وهو لا يتبعض؟ 
فقال الإمام: كأن القبض إذا كان اسماً واحداً لا يقع عندك إلا بمعنى واحدء وقد يقع على معانٍ مختلفة . 
فقال مناظره: بل هو بمعنى واحد فقال الإمام: أو ما تقيض الدراهم والدنانير» وما صغر باليد وتقبض 
الدور برفع المفاتيح والأرض بالتسليم . 

فأجاب مناظره: بلى. 

فقال الإمام: فهذا مختلف . 

قال مناظره: يجمعه كله أنه منفصل» لا يخالطه شيء. 

فقال الإمام: قد تركت قولك الأول» وقلت آخر وستتركه إن شاء الله تعالى. 

فقال الإمام: فكأن القبض لا يقع أبدأً إلا على منفصل لا يخالطه شيء. 

فأجاب مناظره: نعم. فقال الإمام فإني لما اشتريت أردت نقص البيع» فقلت: باعني نصف دار مشاعاً لا 
أدري أشرقي الدار يقع أم غربيهاء ونصف عبد لا ينفصل أبداً ولا ينقسم وأنت لا تجيزني على قسمه؛ 
لأن فيه ضرراء فأنا أفسخ البيع بيني وبينك . 

فأجاب مناظره قائلاً ليس ذلك لك» وقبض نصف الدار ونصف الأرض ونصف العبد ونصف السيف أن 
تسلمه» ولا يكون دونه حائل. 

فقال الإمام: أنت لا تجيز البيع إلا معلوماًء وهذا غير معلوم. 

قال مناظره: هو وإن لم يكن معلوماً بعينه منفصلاء فالكل معلوم ونصيبك من الكل محسوب. 

قال الإمام: وإن كان محسوباً فإني لا أدري أين يقع؟ 

قال المناظر: أنت شريك في الكل . 

قال الإمام: فهو غير مقبوض؛ لأنه ليس بمنفصل» وأنت تقول فيما ليس بمنفصل لا يكون مقبوضاء 
فيبطل به الرهن» وتقول: القبض أن يكون منفصلا. 

قال مناظره: قد يكون منفصلاً وغير منفصل . 

قال الإمام: وكيف يكون مقبوضاًء وهو غير منفصل؟! أجاب بأن الكل معلوم؛ وإذا كان الكل معلوماء 
فالبعض بالحساب معلوم . 

قال الإمام: فقد تركت قولك الأولء وتركت قولك الثاني» فلم إذا كان هذا كما وصفت يجوز البيع فيه 
والبيم لا يجوز إلا معلوماً فجعلته معلوماء ويتم بالقبض ؛ لأن البيع عندك لا يتم حتى يقضي على صاحبه 
بدفع الثمن إلا مقبوضاًء فكان هذا عندك قبضاً زعمت أنه في الرهن غير قبض» فلا يعدو إما أن تكون 
أخطأت بقولك: لا يكون في الرهن قبضاً أو بقولك: يكون في البيع قبضا. 

ثم ذكر الإمام القبض الشرعي بما ينفق» وما ذكرناه في بيان حقيقة القبض الشرعي آنفاء ثم قال 
«الشافعي»: ولم أسمع أحداً عندنا مخالفا فيما قلت من أنه يجوز فيه الرهن» والذي يخالف لا يحتج فيه - 


9 كتاب الرهن 


ودلالة ذلك أن حكم الرهن عنده كون المرتهن أحق ببيع المرهون واستيفاء الدين من بدله على 
ما نذكرء والشيوع لا يمنع جواز البيع وشرطه هو القبضص» وأنه ممكن في النصف الشائع بتخلية 
الكل . 


وَلنا: أن قبض النصف الشائع وَحْدَهُ لا يتصورء والنصف الآخر ليس بمرهون». فلا يصح 
قبضهء وسواء كان مشاعاً يحتمل القسمة أو لا يحتملها؛ لأن الشيوع يمنع تحقق قبض الشائع 
في النوعين جميعاً؛ بخلاف الهبة» فَإِن الشيوع فيها لا يمنع الجواز فيما لا يحتمل القسمة؛ لأن 
المانع هناك ضمان القسمة؛ على ما ذكرنا في «كتاب الهبة» وأنه يخص المقسوم. وسواء رهن 
من أجنبيّ أو من شريكه؛ على ما نذكر إن شاء الله تعالى» وسواء كان مقارنا للعقد أو طرأ عليه 
في ظاهر الرواية . 


وصورته إذا رهن شيئاً وسلط المرتهن أو العدل على بيعه كيف شاءء مجتمعاً أو متفرقاً فباع 
نصفه شائعاً أو استحق بعض الرهن شائعاً . 

وجه رواية أبي يوسف أن حال البقاء لا يُقّاس على حال الابتداء؛ لأن البقاء أسهل من 
حكم الابتداء؛ لهذا فرق الشرع بين الطارىء والمقارن في كثير من الأحكامء كالعدة الطارئة 
والإياق الطارىء ونحو ذلك. فكون الحيازة شرطا فى ابتداء العقد. لا يدل على كونها شرط 
البقاء على الصحة . 


وَجْهُْ ظاهر الرواية أن المانع في المقارن كون الشيوع مانعاً من تحقق القبض في النصف 
المشاع. وهذا المعنى موجود في الطارىء. فيمنع البقاء على الصحةء ولو رهن رجلان رجلا 


- | بمتقدم من أثرء فيزم إباعدء ولا يعاس ولا معقول: فيبقون في الاتباع الذي يلزمهم. أن يفرقوا بين 
الشيئين إذا فرقت بينهما الاثار حتى يفارقوا الآثار فى بعض ذلك لأن يجزئوا الأشياء زعموا على مثال ثم 
تأتي أشياء ليس فيها أثرء فيفرقون بينهاء وهي مجتمعة بآرائهم» ونحن وهم نقول في الآثار: نتبع كما 
جاءت. وفيما قلت وقلنا بالرأي: لا نقبل إلا قياساً صحيحاً .4١«‏ 
وأن هذه المناظرة لتدلنا دلالة واضحة: على أن ثبوت ملك اليد والحبس الدائم لَيْسَا بموجودين عند 
المتقدمين من الحنفية» ولم يجر ذكرهما قط. ويغلب على الظن أن إماماً من أئمة الحنفية هو الذي ناظر 
الإمام «الشافعي»» فلو كانا يصلحان في نظره؛ لما ترك الحجاج بهماء وقد تبين ضعف اعتبارهما من 
أحكام الرهن فيما سلف وإذا فقد أسفر الصبح وتبين أن رهن المشاع جائز ‏ وأن المقصود من الرهن بيع 
المرهون؛ ليقضي منه الدين عند تعذر الوفاء من الراهن». وهو متحقق في المشاع . 


كتاب الرهن هه ١‏ 


عبد بدين له عليهما رهناً وانخداء جاز. وكان كله رهناً بكل الدين» حتى أن للمرتهن أن 


يمسكه حتى يستوفي كل الدين» وَإذا قضى أحدهما دينه لم يكن له أَنْ يأخذ نصيبه من الرهن؛ 
لأن كل واحد منهما رهن كل العبد بما عليه من الدين لا نصفهء وَإِن كان المملوك منه لكل 
واحد منهما النصف ؛ لما ذكرنا أن كون المرهون مملوك الراهن ليس بشرط لصحة الرهن فإنه 
بجوو رظدر هال القير بإذله لما سنا وإقذامينها على وغنة ضنقة والحدة دلالة الآذن من كل بوزاخد 
منهماء فصار كل العبد رهناً بكل الدين» ولا استحالة في ذلك؛ لأن الرهن حبسٌ» وليس يمتنع 
أن يكون العبد الواحد محبوساً بكل الدين» فلم يكن هذا رهن الشائع . فجاز». ولبسق لأحدهما 
أن يأخذ نصيبه من العبد إذا قضى ما عليه من الدين؛ لأن كله مرهونٌ بكل الدين» فما بقي 


وكذلك إذا رهن [رجل من رجلين عبداً بدين]'' لهما عليه وهما شريكان فيه أو لا شركة 
بينهماء جازء وإذا قضى الراهن دين أحدهما لم يَكَنْ له أن يقبض شيئاً من الرهن؛ لأنه رهن 
كل العبد بدين كل واحد منهماء وكل العبد يصلح رهنا بدين كل واحد منهما على الكمال؛ 
كأن ليس معه غيره لما ذكرناء وهذا بخلاف الهبة من رجلين على أصل أبي حنيفة ‏ عليه 
الرحمة ‏ أنها غير جائزة» لأن الهبة تمليك. وتمليك شيء واحد من اثنين من كل واحد منهما 
على الكهال سان و العاف الا ترتصن كتصرف السهالي 


قَأمَا الرهن فحبسٌ, ولا استحالة في كون الشيء الواحد محبوساً بكل واحد من الدينين» 
فهو الفرق بين الفصلين» غير أنه وإن كان محبوسا بكل واحد من الديئنين» لكنه لا يكون 
مضموناً إلا بحصته/ حتى لو هلك تنقسم قيمته على الدينين» فيسقط من كل واحد منهما 
بقدره؛ لأن المرتهن عند هلاك الرهن يضير مستوفياً الدين من مالية الرهن» وأنه لا يي 9 
لاستيفاء الدينين» وليس أحدهما بأولى من الآخرء فيقسم عليهماء فيسقط من كل واحد منهما 
بقدره . 


وعلى هذا يخرج حبس المبيع؛ بأن اشترى رجلان من رجل شيئاًء فأدى أحذهما حصته 
فق لقم لم يكن له أن يقبض شيئاً من المبيع. وكان للبائع أن يحبس كله حتى يستوفي ما 
على الآأخرء لأن كل المبيع محبوس بكل الثمن» فما بقي جزء من الثمن بقي استحقاق حبس 


كل المبيع . 


ولو رهن بيت بعينه من دار» أو رهن طائفة معينة من دارء جاز ؟ لانعدام الشيوع: وعلى 


(0) في ط: يفي. 


6607ب 


١5‏ كتاب الرهن 


هذا الأصل تخرج زيادة الدين على الرهن أنها لا تجوز عند أبي حنيفة ومحمد ‏ رحمهما الله - 
وجملة الكلام في الزيادات أنها أنواغ أربعة: زيادة الرهن وهي نماؤه؛ كالولد واللبن والتمر 
والصوف. وكل ما هو متولد من الرهن أو في حكم المتولد منه؛ بأن كان بدل جزء فائت» أو 
بدل ما هو في حكم الجزءء كالأرش والعقر وزيادة الرهن على أصل الرهن؛ كما إذا رهن 
بالدين جارية» ثم زاد عبداً أو غير ذلك رهناً بذلك الدين» وزيادة الرهن على نماء الرهن؛ 
كما إذا رهن بالدين جارية فولدت ولداء ثم ماتت الجارية» ثم زاد رهنا على الولد» وزيادة 
الدين على الرهن؛ كما إذا رهن عبداً بألف ثم إن الراهن استقرض من المرتهن ألفاً أخرى؛ 
. على أن يكون العبد رهن بالأول» والزيادة جميعاًء أما زيادة الرهن فمرهونة عندنا على معنى أنه 
يثبت حكم الأصل [للرهن]”'' فيهاء وهو استحقاق الحبس على طريق اللزوم. 

وعند الشافعي ‏ رحمه الله - ليست بمرهونة أصلاء والمسألة تأتي في بيان حكم الرهن. 
إن شاء الله تعالى . 


زأما زياذة الرهن [غلى اصن الزن ]'"* فجائرة استحساناً: :والقاتن أن لآ يجور» :وهو 
قول زفر ‏ رحمه الله -» وهو على اختللاف الزيادة في الثمن والمثمن» وقد مرت المسألة في 
«كتاب البيوع) . 

وَأما زيادة الرهن على نماء الرهن بعد هلاك الأصل» فهي موقوفة إن بقي الولد إلى وقت 
الفكاك؛. جازت الزيادة؛ وإن هلك لم تجز؛ لأنها إذا هلكت تبين أنها حصلت بعد سقوط 
الدين. وقيام الدين شرط صحة الزيادة . 

وَأما زيادة الدين على الرهن فهى على الاختلاف الذي ذكرنا أنه لا يجوز عند أبى حنيفة 
ومحمد. وعند الي يوسف حائزة . 

وجه زقوك أدى :عرست ]أن الدين فى باب الرهن كالثمن فى باب البيع ؛ بدليل أنه لا 
يصح الرهن إلا بالدين؟ كما لآ يصح البيع إلا بالشمة ثم هناك جازت الونادة :فى التعن 
والمثيره معييعا؛ فكذا هنا تجوز الزيادة في الرهن والدين جميعاًء والجامع بين البابين أن الزيادة 
عندنا تلتحق بأصل العقد؛ كأن العقد ورد على الأصلء والزيادة جميعاًء فيصير كأنه رهن 


وجه قولهما إن هذه الزيادة لو صحت لأوجيت الشيوع في الرهن. وأنه يمنع صحة 


)١(‏ سقط من ط. (0؟) سقط من ط. 
(9) في ط: قوله. 


كتاب الرهن 0 /أه ١‏ 


الرهن» ودلالة ذلك أنها لو صحت لصار بعض العبد بمقابلتهاء فلا يخلو إما أن يصير ذلك 
البعض بمقابلة الزيادة مع بقائه مشغولاً بالأول» وإما أن يفرغ من الأول ويصير مشغولاً 
بالزيادة» لا سبيل إلى الأول؛ لأن المشغول بشىء لا يحتمل الشغل بغيره» ولا سبيل إلى 
الثاني ؛ لأنه رهن بعض العبد بالدين وهذا رهن المشاع. فلا يجوز؛ كما إذا رهن عبداً واحدأ 
بدينين مختلفين؛ لكل واحد منهما بعضهء بخلاف زيادة الرهن على أصل الرهن؛ لأن الزيادة 
هناك لا تؤدي إلى شيوع الرهن» بل إلى شيوع الدين؛ لأن قبل الزيادة كان العبد بمقابلة كل 
الدين» وبعد الزيادة صار كله بمقابله بعض الدين؛ والعبد والزيادة بمقابلة البعض الاآخرء 
فيرجع الشيوع إلى الدين لا إلى الرهن» والشيوع في الدين لا يمنع صحة الرهن» وفي الرهن 

ألا ترى لو رهن عبداً بنصف الدين جازء ولو رهن نصف العبد بالدين لم يجز؛ لذلك 
افترق حكم الزيادتين. 


ولو رهن مشاعاً فقسم وسلم جازء لأن العقد في الحقيقة موقوف على القسمة؛ والتسليم 
بعد القسمة» فإذا وجد فقد/ زال المانع من النفاذء فينفذ. 


ومنها: أن يكون المرهون فارغاً عَمّا ليس بمرهون”''» فإن كان مشغولاً به بأن رَمَن داراً 
فيها متاع الراهن وسلم الدار. أو سلم الدار مع ما فيها من المتاع. أو رهن جوالقا دون ما فئه: 


ولو أخرج المتاع من الدار ثم سلمها فارغة» جازء وينظر إلى حال القبض لا إلى حال 
العقد؛ لأن المانع هو الشغل» وقد زالء » فينفذ كما في رهن المشاع . 


)١(‏ أي غير مشغول بالراهن أو بملكه فلو رهن دارا فيها متاع للراهن وأقبضه الدار وهو بداخلها أو كان له فيها 
متاع لم يخرجه منها لم يصح القبض ولم يلزم الرهن حتى يخرج منها ويخليها من متاعه إذ تظل سيطرته 
باقية عليها ولا بد من إعادة التخلية بعد الخروج ونقل المتاع ونظر في هذا بأن التخلية تصح بقوله مع 
التمكين منها وعدم المانع فأشبه ما لو كانا خارجين عنها ولا يصح ما ذكروه ألا ترى أن خروج المرتهن 
منها لا يزيل يده عنها ودخوله إلى دار غيره لا يثبت يده عليها ولأنه بخروجه محقق لقوله فلا معنى لإعادة 
التخلية وأما المتاع فلا يمنع أيضاً من القبض وليكن تركه فيها على سبيل الوديعة ثم إن من تأمل كلامهم 
في كل ما ذكروه يراه مبنياً على الحبس الدائم تحت يد المرتهن الذي يحول بين الراهن وبين الانتفاع 
بالمرهون. 


ع/ .”مأ 


مم١‏ كتاب الرهن 


الدار دون المتاع؛ لأن الدار تكون مشغولة بالمتاع» فأما المتاع فلا يكون مشغولاً بالدار, 

ولو رَهَنْ الدار والمتاع والذي فيها صمقة واحدة. وخلى بينه وبينهما وهو خارج الدار» 
جاز الرهن فيهما جميعا؛ لأنه رهن الكل وسلم الكل» وصح تسليمهما جميعاء ولو فرق 
الصفقة فيهما بأن رهن أحدهما ثم الآخرء فإن جمع بينهما في التسليم صَمَّ الرهن فيهما 


أما في المتاع فلا شك فيه؛ لما ذكرنا أن المتاع لا يكون مشغولاً بالدارء وأما في الدار 
فلأن المانع وهو الشغل قد زال» وإن فرق بأن رهن أحدهما وسلم» ثم رهن الآخر وسلم» لم 
يجز الرهن في الدارء وجاز في المتاع» سواء قدم أو أخر بخلاف الهبة» فإن هناك يراعى فيه 
الترتيب إن قدم هبة الدارء لم تجز الهبة في الدارء وجازت في المتاع؛ كما في الرهنء وَإِن 
قدم هبة المتاع جازت الهبة فيهما جميعا. 

أما في المتاع؛ فلأنه غير مشغولٍ بالدار» وأما في الدار فلأنها وإن كانت مشغولة وقت 
القبضء لكن بمتاع هو ملك الموهوب لهء فلم يمنع صحة القبض» وهنا الدار مشغولة بمتاع 
هو ملك الراهن. فيمنع صحة القبض». فهو الفرق. 

ولو رهن دارا والراهن والمرتهن فى جوف الدارء فقال الراهن: سلمتها إليك» لم يصح 
التسليم حتى يخرج من الدار ثم يسلم؛ لأن معنى التسليم وهوالتخلية لا يتحقق مع كونه في 
الدار» فلا بد من تسليم جديد بعد الخروج منها. 


ولو رهن دابَّةَ عليها حمل دون الحمل؛ لم يتم الرهن حتى يلقى الحمل عنهاء ثم يسلمها 
إلى المرتهن . 


ولو رهن الحمل دون الدابة ودفعها إليه» كان رهناً تامًا فى الحمل؛ لأن الدابة مشغولة 
بالحمل» أما الحمل فليس مشغولا بالدابة؟ كما في رهن الدار التي فيها المتاع بدون المتاع 
ورهن المتاع الذي في الدار بدون الدارء ولو رهن سرجا على دابة أو لجاماً في رأسها أو رسنا 
في رأسهاء فدفع إليه الدابة مع اللجام والسرج والرسن ‏ لم يكن رهناً حتى ينزعه من رأس 
الدابة ثم يسلمء بخلاف ما إذا رهن متاعاً في الدار؛ لأن السرج ونحوه من توابع الدابة» فلم 
يصح رهنها بدون الدابة؛ كما لا يصح رهن الثمر بدون الشجر. بخلاف المتاع؟ فإنه ليس تبعا 
للدار؛؟ ولهذا قالوا: لو رهن دابة عليها سرج أو لجام دخل ذلك في الرهن بحكم التبعية . 

وَعَلَى هذا يخرج ما إذا رهن جارية واستثنى ما في بطنهاء أو بهيمة واستثئنى/ ما في 
بطنها؛ أنه لا يجوز الاستثناء ولا العقد. 


كتاب الرهن ١64‏ 


أما الاستفناء قلاته لو جار لكان المزهون مكقتغولا يما ليس بمنرهون » وأما العقد فلاتة 
استثناء ما في البطن بمنزلة الشرط الفاسد. والرهن تبطله الشروط الفاسدة» كالبيع بخلاف 
الهبة . 

ولو أعتق ما في بطن جاريته ثم رهن الأم أو دبر ما فى بطنها ثم رهن الأم. فالكلام فيه 
كالكلام في الهبة وقد مَرٌ الكلام في الهبة. 

ومنها: أن يكون المرهوق متفصناة عتمدز ا غها لبين بحعرهون: فإن كان متصلا به غير 
متميز عنه لم يصح قبضه؛ لأن قبض المرهون وحده غير ممكن» والمتصل به غير مرهون. 

وعلى هذا الأصل يحرج ما إذا رهن الأرض بدون البناء» أو بدون الزرع والشجرء أو 
الزرع والشجر بدذولن الأرض» أو الشجر بدذولن الكفيوة أو الكهين بدول الشجر - ائه لا يجوز 
سواء سلم المرهون بتخلية الكل أو لا؛ لأن المرهون/ فضا يما ليمن تحرهوة» وهذا يمنع /١١٠ب‏ 
صحة القبض . 

ولو جد الثمر وحصد الزرع وسلم منفصلاء جاز؛ لأن المانع من النفاذ قد زال» ولو 
جمع بينهما في عقد”'' الرهن فَرَهَتَهُمَا جميعاً وسلم متفرقاً. جازء وإن فرق الصفقة؛ بأن رَهَنَّ 
الزرع ثم الأرضء أو الأرض ثم الزرع» ينظر: إن جمع بينهما في التسليم جاز الرهن فيهما 
في الفصلين مختلف, فالمانع من صحة القبض في هذا الفصل هو الاتصالء وأنه لا يختلف. 
والمانع من صحة القبض في الفصل الأول هو الشغل» وأنه لا يختلف . 

مثال هذا ما إذا رهن نصف داره مشاعاً من رجل ولم يسلم إليه حتى رهنه النصف 
الباقىي» وسلم الكل - أنه يجوزء ولو رهن النصف وسلمء ثم رهن النصف الباقي» لا يجوز 
كذا هذا. 
بما ليس بمرهون». وهذا يمنع صحة القبض» ولو جزه وسلمه جاز؛ لأن المانع قد زال؛ وعلى 
هذا أيضاً إذا رهن دابة عليها حمل بدون الحمل أنه لا يجوز. 

ولو رفع الحمل عنها وسلمها فارغة جاز لما قلنا؛ بخلاف ما إذا رهن ما في بطن جاريته 


)01( في صفقة . 


|5٠‏ كتاب الرهن 


زيتون» أو دقيقاً في حنطة» أنه يبطل» وَإن سلطه على قبضه عند الولادة أو عند استخراج ذلك 
فقبض؛ لأن العقد هناك لم ينعقد أصلاً؛ لعدم المحل؛ لكونه مضافاً إلى المعدوم؛ وهذا لم 
ينعقد البيع المضاف إليها؛ فكذا الرهن, أما هنا فالعقد منعقد موقوف نفاذه على صحة التسليم 
بالفصل والتمييزء فإذا وجد فقد زال المانع . 


ولو رهن الشجر بمواضعه من الأرض جازء لأن قبضه ممكنٌ» ولو رهن شجراً وفيه ثمر 
لم يسمه في الرهن. دخل في الرهن» بخلاف البيع أنه لا يدخل الثمر في بيع الشجر من غير 
تسمية؛ لأنه قصد تصحيح الرهن. ولا صحة له بدون القبض» ولا صحة للقبض بدون دخول 
ما هو متصل بهء فيدخل تحت العقد تصحيحا له. بخلاف البيع ؛ فإنه يصح في الشجر بدون 
الثمرء ولا ضرورة إلى إدخال الثمر للتصحيح . 

ولو قالَ: رَهَنْتّكَ هذه الدار أو هذه الأرض أو هذا الكرم» وأطلق القول ولم يخص 
شيئاء دخل فيه كل ما كان متصلا به من البناء والغرس ؛ لأن ذلك يدخل : في البيع مع أن 
القتبض ليس من شرط صحتهء فلأن يدخل في الرهن أوْلى؛ إلا أنه يدخل فيه الزرع والثمرء 
ولا يدخل في البيع لما ذكرناء بخلاف المتاع أنه لا يدخل في رهن الدارء ويدخل الثمر في 
رهن الشجر؛ لأن الثمر تابعٌ للشجرء والمتاع ليس بتابع للدار. 

ولو امدق يحض السرعيوة بعد ضحة ارهن ,يمان إلى الباقي: إن كان الناتى بعند 
الأكيحتان مما يحون لله اكذاة لذ رفست رسن قيض بون كان مما 5 تور ريقكه ابعاداء سيد 
ارس في الكل لأنه لما استحق بعضه''' تبين أن العقد لم يصح في القدر المستحقء وأنه لم 

يقع إلا على الباقي؛ ؛ فكأنه رهن هذا القدر ابتداء. فينظر فيه إن كان محلاً لابتداء الرهن سفى 
ا وَإلا فيفسد في الكل؛ كما لو رهن هذا القدر ابتداءء إل أنه إذا بقي الرهن فيه يبقى 
بحصته. حتى لو هلك الباقي يهلك بحصته من الدين. وَإِن كان في قيمته وفاء بجميع الدين» 
ل 0 وإذا رهن الباقي ابتداء وفيه وفاء بالدين فهلك. بيلك جم الدين. 
وإن * شئت أن تجعل الحيازة شرطاً مفرداً وخرجت المشاع على هذا الأصل ؛ لأنه مرهون متصل 
بما ليس بمرهون حقيقة» فكان تخريجه عليه مستقيماًء فافهم . 

ومنها: أهلية القبض وهي العقل؛ لأنه يثبت به أهلية الركن وهو الإيجاب والقبول» فلآن 
تثبت به أهلية الشرط أَولَن . 

وأما تفسير القبضء» فالقبض عبارةً عن التخلي» وهو التمكن من إثبات اليد؛ وذلك 
بارتفاع الموانع. وأنه يحصل بتخلية الراهن ب بين المرهون والمرتهن» فإذا حصل ذلك صار 


)01 ف شيف 


كتاب الرهن ١5أ١‏ 


الراهن مسلماً والمرتهن قابضاً. وهذا/ جواب ظاهر الرواية»؛ وروي عن أبي يوسف أنه يشترط */ "١7‏ 
معه النقل والتحويل» فما لم يوجد لا يصير قابضاً. 

وجه هذه الرواية أن القتبض شرط صحة الرهن. قال الله - تبارك وتعالى -: #قَرِمَانٌ 
مَفْبُوضْة # [البقرة:”8؟] » ومطلق القبض ينصرف إلى القبض الحقيقيء, ولا يتحقق ذلك إلا 
بالنقل» فأما التخلي فقبض حكماً لا حقيقة: فلا يكتفي به» وجه ظاهر الرواية أن التخلي بدون 
النقل والتحويل قبض في العرف والشرع . 

أما العرف فإن القبض يرد على ما لا يحتمل النقل والتحويل من الدار والعقارء يقال: 
هذه الأرض أو هذه القرية أو هذه الولاية في يد فلان» فلا يفهم منه إلا التخلي؛ وهو التمكن 
من التصرف . 

وأما الشرعٌ فإن التخلي في باب البيع قبض بالإجماع» من غير نقل وتحويل» دل أن 
التخلي بدون النقل والتحويل قبض حقيقة وشريعة» فيكتفي به. 

وأما بيان أنواع القبض» فتقول وبالله التوفيق: القبض نوعان: نوع بطريق الأصالة» ونوعٌ 
بطريق النيابة» أما القبض بطريق الأصالة فهو أن يقبض [الإنسان]”'"2 بنفسه لنفسه. 

وأما القبض بطريق النيابة» فنوعان: نوع يرْجع إلى القابض» ونوع يرجع إلى نفس 
القبض . 

أما الذي يَرْجع إلى القابض فنحو قبض الأب والوصي عن الصبي ؛ وكذا قبض العبد يَقُومْ 
مقام قبض المرتهن ؛ حتى لو هلك الرهن في يده كان الهلاك على المرتهن ؛ لأن نفس القبض مما 
يحتمل النيابة؟ ولأن قبض الرهن قبض استيفاء الدين؛ واستيفاء الدين مما يحتمل النيابة . 

وَأمّا الذي يَرْجِعْ إلى نفس القبض فهو أن المرهون إذا كان مقبوضاً عند العقدء فهل 
ينوب ذلك عن قبض الرهن؟ فالأصل فيه ذكرنا في «كتاب البيوع" والهبة أن القبضين إذا تجائسَا 
ناب أحدهما عن الآخرء وَإذا اختلفا ناب الأعلى عن الأدنى» وقد بينا فقه هذا الأصل وفروعه 
فيما تقدم» وَإن شئت عددت الحيازة» والفراغ والتمييز من شرائط نفس العقدء فقلت: ومن 
شرائط صحة العقد أن يكون المرهون محوزاً”'" عندناء وبنيت المشاع عليه» وَإن شئت قلت : 


ومنها دوام القبض عنديا. 
)١(‏ سقط من ط. 


»2 والحوز في اللغة الجمع وضم الشيء كالحيازة احترازاً عن رهن ثمر على شجر وزرع بأرض بذونهما فلا 
يجوز عندهم وذلك لأن المرهون متصل بما ليس بمرهون خلقه فيكون بمنزلة الجزء الشائع والمشاع لا 
يجوز رهنه فكذا هذا. 7 
وقد بينت أن المشاع يجوز رهنه وأن المعول عليه إمكان بيد ليستوفى منه الدين عند تعذر الوفاء من الراهن 
ولا شك أن الثمر يجوز بيعه فيجوز رهنه وحده وكذا الزرع بدون الأرض فلا داعي لهذا الشرط . 


بدائع الصنائع ج84 م١١‏ 


١‏ كتاب الرهن 


وعنئد الشافعى ‏ رحمه الله - ليس بشرط» وبئنيت”؟ عليه المشاع» ولنا في إثبات هذا 
الشرط دليلان : 
أحدهما: قولُه تعالى: #فَرمَانٌ مَفْبُوضَةٌ» أخبر الله سبحانه وتعالى ‏ أن المرهون 


ييا امي موه ماد ا لا حتفا 


)0010( ف ويشدت: 

(') اختلف العلماء فى حبس المرهون على سبيل الدوام تحت يد المرتهن إلى الأداء» أو الإبراء . 
فاختار الحنفية» والمالكية» والحنابلة على رأي أن الحبس الدائم تحت يد المرتهن شرط لبقاء الرهن 
لازماًء فانبنى على هذا أنهم لا يجيزون للراهن أن يسترد المرهون لينتفع بهء واختلفوا فى حصوله على 
أجرته بوساطة تولي المرتهن إجارته لغيره نيابة عنه . 
أجاز ذلك المالكية» ولا يتنافى هذا عندهم مع استمراره. إذ يكون المستأجر نائباً عن المرتهن في قبضه . 
ومنعه الحنفية. والحنابلة» ورأوه منافياً للحبس الدائم . 
ورأى الشافعية» وعطاءء والحنابلة؛ أنه ليس له حبسه على سبيل الدوام» فيباح للراهن استرداده إذا كان 
مما ينتفع به به مع بقاء عينه» ولا يضره الانتفاع به؛ كالأراضي الزراعية» والدواب مثلاء فإذا فرغ رده إلى 
المرتهن. أما ما تذهب عينه بالانتفاع ؛ كالمطعوم. والشمع» وغاز الاستصباح مثلا؛ فلا يجوز استرداده. 
احتج الحنفية» ومن معهم بقوله تعالى : لكَرِهَانٌ مَفْبُوضَة» . 
وجه الدلالة: أنيا أكاذك رجويه الفيفري: والظاهر أنه وَصْفٌ لازم وهذا يستلزم أن يكون المرهون 
مقبوضاً ما دام مرهونا. 
نقض هذا بالعارية؛ والغصبء. والسرقة» ومحاولة الفرق بين استرداد الراهن وبينها ‏ غير مقنعة؛ إذ 
يستطيع الراهن في العارية أن يجحد. . . الخ. 
وبأن القبض لما ثبت ابتداء؛ فقو فيك رقاء» اذاهو متعلن بالمخاب ومافماق 0 فالابتداء والبقاء فيه 
سواء؛ كالمحرمية في النكاح. وإذا ثبت وجوب القبض على سبيل الدوام 5 قلنا: إنه لا معنى لحبس 
المرهون سوى دوام قبضه تحت يد المرتهن إلى قضاء الدين» أو الأيزاء فته فيكون تحكما للرهن 
ورد عليه: أن قياس الدوام على الابتداء قياس مع الفارق؛ إذ يفتقر في الأول ما لا يفتقر في الثاني 
والنقض السالف أيضاً . 
وبأن الرهن إنما شرع وثيقة للمرتهن يستوفي منها دينه عند مطل الراهن» أو إفلاسه» فيأمن على ماله من 
الذهاب على معنى أن يكون الرهن موصلا إلى ذلك» وهو لا يحصل هذا المقصود إلا باستحقاق المرتهن 

عن الترهون؟ ومنعه عن الخروج من حوزته إلا بإذنه» ما دام الدين باقياً؛ إذ لو لم يكن له هذا الحق» 

وكان للراهن أن يسترده للانتفاع به - لفات هذا المقصودٌ وهو التوثق للاستيفاء والصيانة؛ فإذا لم ينقطع 
انتفاعه عنه ‏ لم يكن هناك تألم. أو ضجر يحمله على المسارعة إلى قضاء الدين» على أنه يخشى أن 
يجحد الرهن والدين متى عاد إلى يده بمقتضى ماله من حق الاسترداد هذاء وقد علم أن العقود إنما 
شرعت ؛ ليترتب عليها ما هو المقصود منهاء وإذا فات المقصود من الرهن بثبوت حََقٌ الاسترداد للراهن 
وعفات ألا ركو اله هذا لضي ةا ليكوت إلا يدود لخبي ملك ستطرة الهر بون فوجب المصير إليه 
إذا أمعنا النظر في هذاء رأينا أنهم قصروا سبيل الوصول إلى المقصود د من الرهن» والحكمة التي شرع - 


لأجلها على الحبس الحقيقي. وجعلوا الرهن عديم الفائدة عند عدمه. ولكنه محل بحث؛ إذ الحبس 
الحكمي كاف في صيانته حق المرتهن» كما لو أعاره من الراهن» فالنتقص وارد عليه أيضاً . 

وتلافياً لما قد يحدث عن الاسترداد من الجحود لا يعاد إلا بالإشهادء فإذا ما حل وقت الأداء» وبدا منه 
المطل ‏ سلّط الشارعٌ عليه سلطانَ القضاء. فيلزمه بالتأدية» حتى إذا ما استمر في عناده باع الحاكم 
المرهون. أو ألزمه ببيعه» وقضى المرتهن دينه فلا يفوت المقصود. 

وبأن الرهن في اللغة الحبس . قال الله تعالى: لكُلَ نَفْس بِمَا كَسَبَتْ رَهِيئَه: أي: رهن؛ إذ لا جائز أن 
تكون رهينة مؤنث رهين؟ لأنه يستوي فيه المذكر والمؤنث» فمعنى الآية: كل نفس مرهونة بوبال ما 
اجترحته من الذنوب والخطايا. 

وإذاء ثبت أن معناه: لغة الحبس؛ لأن الله تعالى سمى العين التي ورد عليها عقد الرهن رهناً بمعنى ' 
مرهون؛ ثبت أن الحبس لدى المرتهن حكم شرعي للرهن؛ وذلك لأن للأسماء الشرعية دلالات بمعانيها 
اللغرية على أحكامها؛ لأنها مفهومة من اللفظ. ولا مانع من الجري على هذا المفهوم. وله نظير من 
الشرع فلفظ الطلاق» والحوالة» والكفالة قد اعتبر معناها اللغوي من أحكامها الشرعية اعترض بأن اللغة لا 
تنهض لإثبات حقٌ حبس المرهون على سبيل الدوام؛ إذ هي تدلٌ على مطلق الحبسء ولا شك أن 
المرهون محبوس حكماً بالدين, ولو لم يكن تحت يد المرتهن؛ لأن الراهن مغلول اليد من التصرف فيه 
بما يضر المرتهن بعد لزوم الرهن» فلا يباح له بيعه» أو رهنهء أو هبته من كل ما يعود على الدائن 
بالضرر؛ عملا بقوله ككْ: «لا ضرر ولا ضرار». فلا مخالفة للغة مع عدم ثبوت حق الحبس للمرتهن» 
فليس حكماً للرهن. 

يدل للشافعية؛ وعطاء. والحنابلة على أحد قولهم ما روي عن النبي كَكهِ: «لا يغلق الرهن الرهن من 
صاحبه الذي رهنه» له غنمهء وعليه غرمه»؛ إذ معنى قوله: «لا يغلق الرهن» لا يستحقه المرتهن بأن يدع 
الراهن قضاء حقه عند محله. ولا يستحق مرتهنه خدمته. ولا منفعة فيه بارتهانه إياه» ومنفعته للراهن؛ 
لأن النبي كله قال : هو من صاحبه الذي رهنه له غنمه»؛ ومنافعه من غنمه» وإذا كان للراهن الانتفاع 
بالمرهون؛ كما هو المتبادر من الحديث ؛ إذ قد لا يتيسر مع حبسه عند المرتهن» تبين أن الحبس الدائم 
ليس حكماً للراهن . 

فعند الحنفية هذا الدليل بأنه لا حجة فيه؛ لأن معنى قوله يله «لا يغلق الرهن» لا يكون محبوساً حيساً 
كلياً لا رجوع فيه إلى صاحبه. على معنى أن يصير مملوكاً للمرتهن. فهذا ما نهى النبي يَكَِةٍ عنه بقوله : 
دلا يغلق. . . .2 الخ لا أنه لا يحبس أصلا. 

يؤيد هذا ما روي عن الزهري قال: «كانوا في الجاهلية يرتهنون» ويشترطون على الراهن إن لم يقض 
الدين إلى وقت كذا ‏ فالرهن مملوك للمرتهنء فأبطل رسول الله كله ذلك بقوله: لا يغلق»: وأيضاً فإن 
سعيد بن المسيب قرر هذا المعنى حين سثئل عنه. أهو قول الرجل إن لم يأت بالدين إلى وقت كذاء 
فالرهن بيع له في الدين. فقال: نعم . 

وقوله يَكاو: «هو لصاحبه؛ تفسير للحديث على المعنى الذي ذكرناء فلا يكون ملكاً للمرتهن بمقتضى ما 
اشترط . 

ويؤيد هذا رواية: «الرهن من راهنه الذي رهنه؛؛ إذ معناه: أنه باق على ملكه. ولا يخرج عنه بالشرط . 5 
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والثاني أن الله - تبارك وتعالى سَمّاهِ رهناًء وكذا يسمى رهناً في متعارف اللغة والشرع» 
والرهن حبس في اللغة؛ قال الله تبارك وتعالى : اراح اكت 4 لسار 
أي : حبيسة بكسبهاء فيقتضي أن يكون محبوساً ما دام مرهوناء والشياع يمنع دوام الحبس » 
فيمنع جواز الرهن . 


وسواء كان فيما يحتمل القسمة أو فيما لا يحتملها؛ لأن الشيوع يمنع إدامة القبض فيهما 


-2 والجواب أن العبرة بعموم اللفظء لا بخصوص السبب» وأن تفسير سعيد إنما هو اجتهاد منه» فلا حجة 
فيه وقوله يَكلةِ: «الرهن من صاحبه الذي رهنه» له غنمه وعليه غرمه» - صريح في أن منفعته لراهنه وقد 
يتعذر استيفاؤها مع الحبس» ولا دلالة فى حديث : «الرهن من راهنه» على أنه باق على ملكه ؛ ؛ لأن معناه 
أنه من ضمان 9 بدليل: «وعليه غرمه» ‏ وسيأتي إيضاح أكثر في الانتفاع بالمرهون» والضمات. 
وبأن المقصود من شرع الرهن التوثّق» واطمئثنان المرتهن على ماله؛ خشية الجحود أو المطل؛ وفي دوام 
حبسه عند المرتهن تفويتٌ لهذا المقصودء إذ ربما يهلك في يدهء فيسقط من الدين بقدره على ما هو 
الحكم عندكم» فتكون الإضاعة لا التوثق . 
ورد عليه أن المرتهن بمقتضى ما ثبت له من يد الاستيفاء» أعني: الوصلة إليه» بالمعنى الذي بينا في 
دليلنا المعقول؛ ثبتت صيانة حق المرتهن عن الضياع» ٠‏ فلم يكن دوام حبسه تحت يده مفوتاً لما هو 
المقصود. بل محققاً له؛ إذ أن الهلاك ليس بغالب» فلا ينظر إليه . 
والجواب: زاتمي الرسرل إلى لين خلى الح تحت ادر و إذ يمكن بيعهء 
والانعقاة فكه عند التعدر بطريق القضاءء والإشهاد يمنع الجحود والأتكتان» :وكل ماارتيوة م 
ل ل 0 وإضراراً بالراهن» والنبي يَِْةِ ينهى عن 
الضرار: «لا ضرر ولا ضرار»ء والإجابة بأن الهلاك نادر لا يلتفت إليه داوافية + إذ هذا إتما يكون عند 
تعين هذا الطريق مثلاًء وإذ قد تبين أنه غير متعين فسلوك طريق مقطوع بعدم ضرره أولى . 
وبأن في دوام حبسه تحت يد المرتهن» مع منع الراهن من الانتفاع الذي يمكن الحصول عليه من المرهون 
- تعطيلا للعين التي ينتفع بها؛ وذلك لأن المرتهن أيضاً ممنوعٌ من الانتفاع ؛ والتعطيل تسبيب» وهو من 
أعمال الجاهلية التي ورد الشرع بتحريمها: «وَلآ سَائبَة؛» وما كان ذلك إلا من استمرار الحبس عند 
المرتهن» فلا يصح أن يكون حكما للرهن. 
ومنع أن في دوام الحبس تسبيباً؛ إذ الراهن بعقد الرهن» وقبض قبض المرتهن ‏ أصبح موفياً في حق الحبس» 
والمرتهن صار مستوفياً هذا الحقء والإيفاء والاستيفاء من المنافع المقصورة من الأحوال» فلا تسبيب» 
فصح أن يكون حبسه في يد المرتهن حقاً ثابتاً له» فوجب القول به. 
والجواب أن هذا لا يتفق والسنة : اله غنمه وعليه غرمه»» والحبس الحكمي كافٍ كما أسلفنا. 
هاتان نظريتان متقابلتان» إحداهما: للحنفية ومن معهم, والأخرى للشافعية ومن معهم. وغير خافٍ أن في 
الأخذ بوجهةٌ الشافعية ومن معهم جمعاً , بين المصلحتين مصلحة الراهن والمرتهن؛ إذ يباح الانتفاع للأول 
في حدود لا تمس الثاني من قرب أو من بعد هذا ما بدا لي . ... والله أعلم بالصواب. 
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جميعاًء وسواء كان الشيوع مقارناً أو طارئاً في ظاهر الرواية ؛ لأن كل ذلك يمنع دوام القبض ؛ 
وسواء كان الرهن مِنْ أجنبيٌ أو من شريكه؛ لأنه لو جاز لأمسكه الشريك يوماً بحكم الملك» 
ويوماً بحكم الرهن؛ تللم حي لمعن والصديين الا يدوم الحم لحيس ب حي 
المع وتضير كأثة.رهته يرما ويوما لاء وذا لا يجوز؛ [كذا هذا]”'' وعلى هذا أيضاً يخرج 
رهن ما هو متصل بعين ليس بمرهون؛ لأن اتصاله/ بعين المرهون يمنع من إدامة القبض عليه ؛ 
وأنه شرط جواز الرهن. 


ومنها: أن يكون فارغاً عما”"' ليس بمرهون. 

ومنها: أن يكون منفصلا مميزاً عما ليس بمرهون؛ وخرجت على كل واحد منهما مسائله 
التي ذكرناء فافهم . 

وأما الذي يَرْجِمْ إلى المرهون به فأنواعٌ : 

منها أن يكون مضموناً. والكلام في هذا الشرط يقع في موضعين : 

أحدهما: فى أصل اشتراط الضمان. 

والثاني: في صفة المضمون. 

أما الأول فأصبل «الضماة :هو كوت المرهوة به موا فرظ وال الرهوط أن المرهونة 
. عندنا مشيهول بعتي قوط الواجب عند هلاكه. أو بمعنى استيفاء الواجب» ولسنا نعني 
بالمضمون سوى أن يكون واجب/ التسليم على الراهن . 

والمضمون نوعان: دين وعينٌ. 


أما الدين ‏ فيجوز الرهه نه بأيّ سبب وجب من الإتلاف والغصب والبيع ونحوها؛”ا 


)١(‏ .سقظ من ط. 
(؟) في ط: ما. 
(9) من شروط المرهون به أن يكون ديناً: فلا يجوز الرهن بالأعيان إذا كانت أمانة كالوديعة . 

ومال القراض والعين المستأجرة باتفاق العلماء. 

واختلفوا فى العين المضمونة كالمغصوب . 

دعن الشافقي إلى الدلا برطي بها 

وذهب المالكية إلى أنه يرهن بها. 

والحنفية يرون جواز الرهن بها إذا كانت مضمونة بنفسها كالمغصوب أما إذا كانت مضمونة بغيرها كالرهن 


ومنشأ الخلاف هل الشرط فى المرهون به أن يكون ديناً كما سلف أو الشرط كونه مضموناً؛ إلى الأول 
ذهب الشافعي وإلى الثاني ذهب المالكية والحنفية إذ كونه مضموناً أعم . 

احتج بقوله تعالى: #وإن كنتم على سفر ولم تجدوا كاتباً فرهان مقبوضة#. 

وجه الدلالة: أن الله تعالى ذكر الرهن في المداينة فلا يثبت في غيرها وأيضاً لو رهن على قيمتها إذا تلفت 
لم يصح لأنه رهن على دين قبل ثبوته وسيأتي أنه لا يصح بدين موعود به وأنه رهن على عينها لم يصح 
لأنه لا يمكن استيفاؤها من المرهون. 

استند الحنفية إلى أن الأعيان المضمونة بنفسها كالمغصوب في يد الغاصب والمهر في يد الزوج وبدل 
الخلع في يد المرأة وبدل الصلح عن دم العمد والمقبوض على سوم الشراء متقرر فيها الوجوب الذي 
يعتمده الرهن وذلك أن المقبوض على سوم الشراء مثلاً بمجرد القبض صارت ذمة القابض مشغولة بمثل 
المقبوض إن كان مثلياً أو بقيمة أنه كان متقوماً ما دام مقبوضاً على سوم الشراء على ما جرى عليه 
جمهورهم ورد العين المقبوضة يكون مخلصاً من ذلك الواجب الذي ثبت في ذمة القابض لا أنه هو 
الواجب مبدئياً يدل على ذلك صحة الإبراء عنه وانتفاء وجوب الزكاة على من هو في يده في قدر القيمة 
في ماله ولا يثبت شيء من ذلك لو كان الواجب مبدئياً هو العين المقبوضة وإذا ثبت أن الواجب الأصلي 
فيها هو المثل أو القيمة فذلك دين ولا شك في صحة الرهن به. 

وعلى رأي من قال إن الواجب ابتداء فيها هو العين ورد المثل أو القيمة مخلص من ذلك الواجب عند 
تعذر الوصول إليه بسبب الهلاك حصل سبب الوجوب للقيمة بالقبض فيصح أيضاً لهذا تعتبر قيمته يوم 
قبضه فكان في حكم الموجود لوجود سببه كما صحت الكفالة المنجزة به ما ذاك إلا لأن الوجوب لوجود 
سببه جعل كالموجود فيكون الرهن بهذه الأعيان رهناً بما تقرر وجوبه على ما جرى عليه جمهورهم أو بما 
تقرر سبب وجوبه على قول البعض وهو صحيح لأن له حكم الموجود. 

ويظهر أن المالكية ينزلون العين المضمونة مطلقاً منزلة الدين إذ لم أقف على دليل لهم . 

يرد على الحنفية أنه ليس الواجب المثل أو القيمة بل الواجب رد العين نفسها وما ذكروه من انتفاء وجوب 
الزكاة غير مسلم وكذا صحة الإبراء ويلزم ما ذكره الشافعية من أنه إما أن يكون رهناً بدين موعود به وهو 
غير جائز أو أن لا يمكن استيفاؤها من المرهون وهذا الأخير وارد على المالكية أيضاً فلا يجوز الرهن 
بالعين المضمونة فالأولى اشتراط الدينية . 

وقد أخذ الوضعيون برأي المالكية. 

وأن يكون ثابتاً: لتوضيح هذا نقول: أن للرهن ثلاثة أحوال: 

أن يكون عقد الرهن بعد ثبوت الحق في الذمة» وهو جائز باتفاق؛ لأنه دين ثابت تدعو الحاجة إلى أخذ 
الوثيقة بهء فجاز أخذها كالضمانء ولأن الله تعالى قال: 9وَإِنْ كُنْثُمْ عَلَى سَمَْرِ وَلَمْ تَجِدُوا كَاتِباً فُرِمَانَ 
فجعله بدلاً من الكتابة» فيكون فى محلهاء ومحلها بعد وجوب الحقء وفي الآية ما يدل على ذلك. وهو 
قوله تعالى: طإذًا تَدَايكُمْ بدَيْن إِلَى أَجَل مُسَمّى فَاكتبُوه» . ْ 

فجعله جزاء للمداينة مذكوراً بعدها بفاء التعقيب. 

أن يقع الرهن مع العقد الموجب للدين؛ بأن يقول البائع: بعتك ثوبي هذا بعشرة إلى شهرء ترهنني به - 


منزلك» فيقول: اشتريت ورهنت . 

فيصح أيضا عند الحنفية» والمالكية» والشافعية» والحنابلة» لأن الحاجة داعية إلى ثبوته» فإنه لو لم يعقده 

مع ثبوت الحق. ويشترطه فيه لم يتمكن من إلزام المشتري عقده. وكانت الخيرة إلى المشتري» 

والظاهر أن لا يبذله» فتفوت الوثيقة. 

أن يقع عقد الرهن على دين موعود به وهو محل خلاف بين الفقهاء فرأى الشافعية والحتابلة أنه لا يجوز 

وصورته أن يقول: رهنتك ثوبي هذا بعشرة تقرضنيها غداً. 

ويرى أبو حنيفة ومالك وأبو الخطاب من الحنابلة أنه يجوز فمتى أقرضه الدراهم لزم الدين. 

احتج الشافعية والحنابلة بأن الرهن تابع للحق فلا يسبقه كالشهادة وبأنه كالثمن لا يتقدم البيع . 

يرهن الحنفية والمالكية وأبو الخطاب بأن الرهن وثيقة بحق فجاز عقدها قبل وجوبه كالضمان أو فجاز 

انعقادها على شيء يحدث في المستقبل كضمان الدرك . 

اعترض هذا الدليل بأن الضمان يحتمل أن تمنع صحة وأنه سلم فقياس مع الفارق إذ الضمان التزام مال . 

تبرعا بالقول فجاز من غير حق ثابت كالنذر بخلاف الرهن فيترجح الأول. 

وأن يكون معلوما للراهن والمرتهن فلو جهلاه أو أحدهما لم يصح وأن يكون لازم فيجوز أخذ الرهن 
على دين السلم (المسلم فيه) وعوض القرض والثمن باتفاق للآية : : #وإن كنتم على سفر ولم تجدوا كاتبا 

فرهان مقبوضة» وللخبر «روي عن أنس أن النبي يكهِ رهن درعاً عند يهودي بالمدينة وأخذ منه شعيراً 

لأهله؛ . 

واختلف العلماء في الرهن على الأجرة قبل الانتفاع في إجارة العين والصداق وعوض الخلع ومال الصلح 

وأرش الجناية وغرامة المتلف. 

فذهب الجمهور إلى الجواز والظاهرية إلى المنع . 

أبد الجمهور بأنه دين لازم فجاز أخذ الرهن عليه كدين السلم وعوض القرض والثمن. 

استدل الظاهرية بقوله تعالى: #إذا تداينتم بدين إلى أجل مسمى فاكتبوه» إلى أن قال: #وإن كنتم على 

سفر ولم تجدوا كاتباً فرهان مقبوضة». | 

إذ معناه عندهم أنه يجوز اشتراط الرهن حيث أجازه الله والدين إلى أجل لا يعدو أ يكن نيعا أ ف سلما أ 

قرضاً فهذه الوجوه يجوز فيها اشتراط التأجيل لورود النصوص بوجوبه في السلم وجوازه في القرض 

والبيع ولا يجوز فيما عدا ذلك أصلاً لأنه لم يأت في شيء من المعاملات سوى ما ذكرنا نص على جواز 

اشتراط التأجيل فهو شرط ليس في كتاب الله تعالى فهو باطل . 

وقد اعتبروا السفر قيداً في هذه الثلاثة وفقد الكاتب كذلك وقد بينت أن ذكر السفر ليس للتقييد وإنما هو 

مخرج مخرج الغالب فلا مفهوم له والسنة مصرحة بجوازه في الحضر. 

اعترض عليهم بأن ما ذكر من السنذاق وعوض الخلم وال جره وعير :ذلك مقس عل يديع العالن عون 

القرض والقياس كاشف عن حكم الله فيه فلم يصدق عليه الحديث الذي ذكروه إذ المراد منه والله أعلم أن 

كل شرط يخالف ما أمر الله به أو نهى عنه فهو باطل يؤيده «كل شيء ليس عليه أمرنا فهو رد» وليس ما 

معنا من هذا القبيل فالظاهر اشتراط اللزوم . 

ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفى» وينظر مغني المحتاج شرح المنهاج 15757/7.» والمحلى 88/8. 


١548‏ كتاب الرهن 


لأن الديون كلها واجبة على اختلاف أسباب وجوبهاء فكان الرهن بها رهناً بمضمون فيصح. 
وسنؤاء كان هما يحتمل الاستنذال قبل القبض أو لا يحتمله؛ كرأس مال السلم وبدل الصرف 
والمسلم فيه» وهذا عند أصحابنا الثلاثة . 


وقال زفر: لا يجوز الرهن بهذه الديون. 

وجه قوله إن سقوط الدين عند هلاك الرهن بطريق الاستبدال على معنى أن عين الدين 
تصير بدلاً عن الدين» لا بطريق الاستيفاء؛ لأن الاستيفاء لا يتحقق إلا عند المجانسة» والرهن 
مع الدين يكونان مختلفي الجنس عادة» فلا يمكن"'' القول بالسقوط بطريق الاستيفاء» فتعين 
أن يكون بطريق الاستبدال» فيختص جواز الرهن بما يحتمل الاستبدال» وهذه الديون كما لا 
يجوز استبدالها فلا يجوز الرهن بها. 


ولنا أن السقوط بطريق الاستيفاء لما نذكر في حكم الرهن إن شاء الله تعالى» واستيقاء 
هذه الديون ممكن . 

وأما قوله الاستيفاء يستدعي المجانسة» قلنا: المجانسة ثانيةٌ من وجه؛ لأن الاستيفاء يَقَعْ 
بمالية الرهن لا بصورته» والأموال كلها فيما يرجع إلى معنى المالية جنس واحدء وقد يسقط 
اعتبار المجانسة من حيث الصورة» ويكتفي بمطلق المالية للحاجة والضرورة؛ كما في إتلاف ما 
لا مثل له من جنسه. وقد تحققت الضرورة في باب الرهن لحاجة الناس إلى توثيق ديونهم 
مد" جانب الاستيفاء» فأمكن القول بالاستيفاء» وَإِذَا جاز الرهن بهذه الديون فإن هلك 
الرهن”” في المجلس تم الصرف والسلم؛ لأنش كار مكرتا عدن حتداقى المجلين لا 
مستبدلاً» وَإِن لم يملك حتى افترقا بطلا؛ لفوات شرط البقاء على الصحة؛ وهو القبض في 
السلس. 

وأما العمن فتقول: لةاختلاف فى أنه لاا يجوز الرهن بالعين العى هن أمانة فى.يد 
الي كالرؤيفة والعازية :وما المضازية» .والشاقة:والشبركة ».والستاحن» وتحرهاء 

وأما العين المضمونة فنوعان: نوع هو مضمون بنفسه» وهو الذي يجب مثله عند هلاكه 
إن كان له مِئْلّء وقيمته إن لم يكن له مثل؛ كالمغصوب في يد الغاصب. والمهر في يد 
الزوج» وبدل الخلع في يد المرأق وبيدل الصلح عن دم العمد في يد العاقلة» ولا خلاف في 


)1١(‏ في ط: يكون. (0) في أ: الدين. 
00 في ط: من . (4:) في ط: الراهن . 


كتاب الرهن ال 


أنه يجوز الرهن به؛ وللمرتهن أن يحبس الرهن حتى يسترد العين» فإن هلك المرهون في يده 
قبل استرداد العين» والعين قائمة؛ يقال للراهن: سلّم العين إلى المرتهن وخذ منه الأقل من 
قيمة الرهن ومن الدين؛ لأن المرهون عندنا مضمون بذلك. فإذا وصل إليه العين يجب عليه رد 
قدر المضمون إلى الراهن» فإن هَلْكُتٍ العين والرهن قائمٌ. صار الرهن بها رهناً بقيمتهاء حتى 
لو هلك الرهن بعد ذلك يهلك مضموناً بالأقل من قيمته وقيمة العين؛ لأن قيمة العين بدلهاء 
وبدل الشيء قائمٌ مقامه؛ كأنه هو. 

وأما الذي هو مضمون بغيره لا بنفسه؛ كالمبيع في يد البائع ليس هو مضمونا بنفسه؛ ألا 
ترى أنه لو هلك في يده لا يضمن شيئاًء بل هو مضمون بغيره» وهو الثمن؛ حتى يسقط الثمن 
[عن]'' المشتري إذا هلك فَهَلْ يجوز الرهن به؟ ذكر في «كتاب الصرف» أنه يجوزء وله أن 
يحبسه حتى يقبض المبيع» وَإِن هلك في يده قبل القبض يهلك بالأقل من قيمته ومن قيمة 
المبيع» ولا يصير قابضاً للمبيع بهلاكه. وله أن يقبض المبيع إذا أوفى ثمنهء وعليه أيضاً ضمان 
الأقل بهلاك الرهن [في يده]”"'» ولو هلك المبيع قبل القبضء والرهن قائم» بطل البيع؛ لأن 
هلاك المبيع قبل القبض يوجب بطلان البيع''*» وعلى المشتري أن يرد الرهن على البائع» ولو 
هلك في يده قبل الرد هلك بضمانه. وهو الأقل من قيمته ومن قيمة المبيع للبائع. ولا يبطل 
ضمانه بهلاك المبيع وبطلان البيع ؛ لأنه وإن هلك المبيع فقد سقط الثمن بمقابلته» فكان بطلانه 
بعوضء. فلا يبطل ضمانه. وروى الحسن عن أبي حنيفة أنه لا يصح الرهن. ونة أحذ 
الكرخي . 

وجه رواية الحسن/ أن قبض الرهن قبض استيفاء المرهون» ولا يتحقق معنى الاستيفاء 
في المضمون بغيره؛ لأن المشتري لا يصير مستوفيا شيئاً بهلاك الرهن؛ إنما يسقط عنه الثمن لا 
غير . 

وجه ظاهر الرواية أن الاستيفاء ء هاهنا يحصل من حيث المعنى ؛ لأن المبيع قبل القبض إن 
لم يكن مضموناً بالقيمة» فهو مضمون بالثمن. 


تايف و د مسومب ا ا 
ميو ا ب 


ولو تزوّج امرأة على دراهم بعينيا أو اتخرى: كينا بدراهم بعينهاء فأعطى بها رهنا ‏ لم 


)١(‏ سقط من ط. () سقط من ط. 


لوخ ةا 


ل كتاب الرهن 


يجز عند أصحابنا الثلاثة - رضي الله عنهم ‏ وعند زفر يجوزء بناءَ على أن الدراهم والدنانير لا 
تتعين في عقود المعاوضات» وإن عينت» فكان الواجب على الراهن مثلها لا عينهاء فلم يكن 
المعين مضموناً» فلم يجز الرهن به» وعنده يتعين بالتعيين بمنزلة العرض» فكان المعين 
مضموناً؛ فجاز الرهن به» ولا يجوز الرهن بالكفالة بالنفس؛ لأن المكفول به ليس بمضمون 

على الكفيل؛ ألا ترى أنه لو هلك لا يجب على الراهن شيء» ولا يسقط عن المرتهن 
[شىء]”''2 بمقابلته» ولا يجوز الرهن بالشفعة؛ لأن الشفعة ليست بمضمونة على المشتري؛ 
كليل أنه الى جلف لا يخ غلية شودة ولا يسقط عن المرتهن بشيء بمقابلته. فكان رهئاً بما 
ليس بمضمونء. فلم يجز. 


وَل يجوز الرهن بالعبد الجاني والعبد المديون؟ لأنه لو هلك لا يجب على المولى شيء 
ولا يسقط المرتهن شيء بمقابلته. فلم يكن مضموناً أصلاء ذل يعض الرمن به ولا يجور 
الرهن بأجرة النائحة والمغنية ؛ ؟ بأن استأجر مغنية أو ا وأعطاهما بالأجرة رهن ؛ لأن الإجارة 


لم تصحء فلم تجب الأجرة. فكان رهئاً بما ليس بمضمون»؛ فلم يجز. 


ولو دفع إلى رَجُلٍ رهنا ليقرضه. فهلك الرهن قبل أن يقرضهء يهلك مضموناً بالأقل من 
اس ل ل 1 ل ا لحتني سكم 
جهة شيء كالمقبوض على حقيقته في الشرع؛ كالمقبوض على سوم الشراء. 

وأنااضنة المقيوة نترعان: اختهما اسل عله 

والثانى دقف 


| 000 

الثاني ؛ كالرقن بالدرك ؟ بان باع شيا وفيض النمن, وسلم ' بيع إلى المشتريء فخاف المشتري 
الاستحقاق» فأخذ بالثمن من البائع رهناً قبل الدرك؛ لأاوسوة حص ,لأ :يملك الحسين : سعواء 
وجد الدرك أو لم يوجدء ولو هلك فيلك أفانة 6 تمواء :حك الذرك أو لم يوجد؛ وكذا إذا 
ارتهن بما يثبت يثبت له على الراهن في المستقبل» ؛ لا يجوز بخلاف الكفالة, فإن الكمالة "يها مير يصير 
مضموناً في الثاني - ئزة؛ كما إذا كفل بما يذوب له على فلان ونحو ذلك؛ لأن الارتهان 
استيفاء من وجه للحال» ولا شيء للحال يستوفى» واستيفاء المعدوم حال : بخلاف الكفالة ؛ 
ولأن الرهن والارتهان لما كان من باب الإيفاء والاستيفاء أشبه البيع» فلا يحتمل الإضافة إلى 


)١(‏ سقط من ط. (0) في أ: الأخذ. 


كتاب الرهن ا/ا١‏ 


المستقبل كالبيع ؛ ولأن القياس يأبى جوازهما جميعاً؛ لأن كل واحد منهما يستدعي مضموناً: 
إلا أن الجواز في الكفالة لتعامل الناس» ولا تعامل في الرهن» فيبقى الأمر فيه على أصل 
القياس» وبخلاف ما إذا دفع إلى إنسان رهناً ليقرضه؛ د الوقن كول امسر وإن كان ذلك 
رهناً بما ليس بمضمونٍ في الحال؛ لأن له حكم المضمون. وإن لم يكن مضموناً حقيقة؛ 
لوجود القبض على جهة الضمان» والمقبوض على جهة شيء بمنزلة المقبوض على حقيقة 
كالمقبوض على سوم الشراء» ولم يوجد هناء ولو قال لآخر: ضمنت لك مالك على فلان إذا 
حل» يجوز أخذ الكفيل والرهن به. 


ولو قال: قدم فلان فأنا ضامن مالك عليهء لم يجز أخذ الرهن به» ويجوز أخذ الكفيل. 
والفرقٌ أن في المسألة الأولى الكفالة والرهن [على]"'' كل واحد منهما أضيف إلى مضمون في 
الحال ؛ ؛ لأن الدين المؤجل واجب قبل حلول الأجل على طريق التوسع. َإنما تأثير التأجيل في 
تأخير المطالبة بخلاف الرهن بضمان الدرك؛ لأنه لا مضمون هنالك للحالء ولا ما له حكه 
المضمون؛ بخلاف ما إذا قال: إذا قدم فلان فأنا/ ضامنٌ ما لك عليه؛ لأن ذلك تعليق الضمان 8/ ١٠ب‏ 
بقدوم فلان» فكان عدما قبل وجود الشرط» فلم توجد الإضافة إلى مضمون للحالء فبطل 
الرهن وصحت الكفالة؛ لأنها لا تستدعي مضموناً في الحال» بل في الجملة على ما مر . 

وأما"المكتلف فية» فير أن الشرظ: كونهمفسونا اها وباطةا + أو كوت كانه 
حيث الظاهر يكفي لجواز الرهن . 

ذكر محمد في «الجامع؛ ما يدل على أن كونه مضموناً في الظاهر كافٍ: ولا يشترط كونه 
عونا فين + فإنه قال : إذا ادعى على رجل ألفا وهي قرض عليه فجحدها المدعى عليه ثم 
إنه صالح المدعي من ذلك على خمسماثة . وأعطاه بها رهناً يساوي خمسمائة. ثم تصادقا على 
أن ذلك المال كان باطلاً: وأنه لم يكن للمدعى عليه شيء. ثم هلك الرهن في يده كان على 
المرتهن أن يرد على الراهن خمسمائة ؛ لأن الدين كان ثابتاً على الراهن من حيث الظاهر. 

ألا ترى أنهما لو اختصما إلى القاضي قبل أَنْ يتصادثًا أن القاضي يجبر المدعى عليه على 


إيفاء الخمسماثئةء فكان هذا وهنا ماهو معهرن ظاهراًء فيصح »2 ل عليه أن الرهن بجهة 
الضمان جائزٌ على ما ذكرنًا؛ فلأن يجوز بالضمان الثابت من حيث الظاهر ارا 


وروي عن أبي يوسف أنه لا يضمن شيئاً ؛ لأنهما لما تصادقًا على أنه لم يكن عليه 
شي » تبين أن الرهن حصل بما ليس بمضمون أصلا: فلم يصح. وكذا ذكر في «الجامع) إذا 


)١(‏ سقط من ط. )2( في أ: لصحة. 


١/1‏ كتاب الرهن 


ااا 000000025252522 


اشترى من رجل عبداً بألف درهم. وقبض العبد وأعطاه بالألف رهناً يساوي ألفاء فهلك الرهن 
عند المرتهن؛ ثم قامتٍ البينةٌ على أن العبد حَُرٌء أو استحق العبد من يده يهلك مضموناً؛ لأن 
الألف كانت مضمونة على الراهن ظاهراًء فقد حصل الارتهان بدين مضمون عليه من حيث 
الظاهرء فجاز؛ وكذا لوو ام شترى شاةً مذبوحة بعشرة دراهم» أو اقفر دثاامن كل وأعظاهيالتمن 
رهناً فهلك الرهن ثم علم أن الشاة ميتة والخل خمرٌ» فالرهنُ مضمون لما قلنا؛ وكذا لو قتل 
عبد إنسان خطأ وأعطاه بقيمته رهناً» ثم علم أن العبد حر كان المرهون مضمونًا بالأقل من 
قيمته ومن قيمة العبد» لما ذكرنا. 


وعلى قياس ما روي عَنْ أبي يوسف ينبني أن لا يضمن في هذه المسائل أيضاء تمه 
أنَّ الارتهان حصل بما ليس بمضمون حقيقة» فلم يصح . 

ولو ادعى المستودع أو المضارب هلاك الوديعة أو المضارية» وادعى رب المال عليهما 
الاستهلاك؛ وتصالّحا على مال» وأخذ رب المال بالمال رهئًا من المستودع» فهلك عنده؛ ثم 
تصادقا على أن الوديعة هلكت عنده ‏ يضمن المرتهن عند محمدٍء وعند أبي يوسف: لا 
كان رهئأ بمضمون من حيث الظاهرء فيصح»ء وعند أبي يوسف: لما لم يصح فقد حصل 
الرهن بما ليس بمضمون حقيقة. فلم يصح . 

ومنها أن يكون محتملاً للاستيفاء من الرهن» فإن لم يحتمل. لم يصح الرهن به؛ لأن 
الارتهانَ استيفاءً . 

وعلى هذا يخرج الرهن بالقصاص ة فى النفس وما دونها أنه لا يجوز؛ لأنه لا يمكن 
استيقاء القصاص من الرهن» ويجور الزهن بأرش الجناية ؛ لأن استيفاءه من الرهن ممكنٌ» 

فصح الرهن به. 

وعلى هذا أيضاً يخرج الرهن بالشفعة أنه لا يصح؛ لأن حق الشفعة لا يحتمل الاستيفاء 
من الرهن» فلم يصح الرهن به . 

وعلى هذا أيضاً يخرج الرهن بالكفالة بالنفس» فإنه لا يجوز؛ لأن المكفول به مما لا 


فصل في حكم الرهن 
وأما حكم الرهن» فنقول وبالله التوفيق: الرهنٌ نوعان: صحيحٌ وفاسدء أما الأول فله 
أحكامء بعضها يتعلق بحال قيام المرهون» وبعضها يتعلق بحالٍ هلاكه . 


كتاب الرهن 0/١‏ 


أما الذي يتعلق بحالٍ قيامه فعندنا ثلاثة» الأول: ملك حبس المرهون على سبيل الدوام 
إلى وقتٍ الفكاك» أو”'' ملك العين في حق الحبس على سبيل الدوام إلى وقت الفكاكء أو 
كوة العرتين احن بحسن المرهون على تسيل اللزوغ :إلى وقت الفكاك. والعيازات [الثلانه]" 
متفقة المعاني في متعارف الفقهاء . 


والثاني: اختصاص المرتهن ببيع المرهون» أو اختصاصه بثمنه»؛ وهذان/ الحكمان ؟/4١"آ‏ 
أصليان للرهن عندنا . 


والثالث : وجوب تسليم المرهون عند الافتكاك . 


وقال الشافعي - رحمه الله -: الحكم الأصلي للرهن واحدّء وهو كون المرتهن أحق ببيع 
المرهون. وأخص بثمنه من بين سائر الغرماء؛ فأما حق حبس المرهون فليس بحكم لازم. 
حتى أن المرهون إن كان شيئاً يمكن الانتفاع به بدون استهلاكه» كان للراهن أن يسترده من يد 
المرتهن» فينتفع بهء فإذا فرغ من الانتفاع رده إليه» وَإن كان شيئا لا يمكن الانتفاع به إلا 
باستهلاكه» كالمكيل والموزون» فليس للراهن أن يسترده من يده؛ احتج بما روي عَنْ رَسَولٍ 
الله - كَلِ أنه قال: لآ يَعْلَقُ الدَهْنُ لا يَعْلَقُ الرّعْنُ ولا يَغْلَّقُ الرَعْنُء هُوَ لِصَاحِبهِ الَّذِي رَهَئَهُ لَه 
ا 


)١(‏ في ط: و. 

109 «سفط من كلك 

7006 يزوف هذا الحديع موصو لأ وعريلة نحره رتل 
أما الموصول فهو من طريق الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة مرفوعاً. 
وقد رواه عن الزهري جماعة وهم زياد بن سعد وإسحاق بن راشد ومالك ويحيى بن أبي أنيسة وابن أبي 
ذئب وسليمان بن داود ومحمد بن الوليد ومعمر. 
أما رواية زياد بن سعد. 
فأخرجها ابن حبان ١١77(‏ - موارد) والحاكم )2١/7(‏ والدارقطني (/ 77) كتاب البيوع: حديث )١55(‏ 
والبيهقي (9/7”) كتاب الرهون: باب الرهن غير مضمون وأبو نعيم في «الحلية» (// )©١5‏ كلهم من 
طريق سفيان بن عيينة عن زياد بن سعد عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة قال: قال رسول 
الله عكليْهِ : «لا يغلق الرهن له غنمه وعليه غرمه». 
قال الدارقطني: وهذا إسناد حسن متصل . 
وقال الحاكم: صحيح على شرط الشيخين ولم يخرجاه لخلاف فيه على أصحاب الزهري وقد تابعه 
- يعنى زياد مالك وابن أبى ذئب وسليمان بن أبى داود الحرانى ومحمد بن الوليد الزبيدي ومعمر بن 
راشد على هذه الرواية #ووافقه الذهبي» وصحح هذا الطريق أيضاً ابن حبان. 
وقال أبو نعيم: غريب من حديث ابن عيينة عن زياد عن الزهري تفرد به عبد الله العابدي عن أبيه. - 


قلت: وفي كلام أبي نعيم نظر من وجهين. 

الأول: قوله عبد الله العابدي عن أبيه فالسند ليس فيه ذكر لوالد عبد الله إنما هو عبد الله العابدي عن 
سفيان مباشرة . 

الثاني : دعوى تفرد عبد الله العابدي به كيف وقد تابعه إسحاق بن الطباع عند ابن حبان في صحيحه. 
رواية إسحاق بن راشد. 

أخرجها ابن ماجه (817/7) كتاب الرهون: باب لا يغلق الرهن حديث )١155١(‏ من طريق محمد بن 
حميد حدثنا إبراهيم بن المختار عن إسحاق بن راشد عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة 
أن رسول الله يَكِةٍ قال: ١لا‏ يغلق الرهن». 

قال الحافظط البوصيري في «الزوائد؛ (؟//101): هذا إسناد ضعيف محمد بن حميد الرازي وإن وثقه ابن 
معين في رواية فقد ضعفه في أخرى وضعفه أحمد والنسائي والجوزجاني وقال ابن حبان: يروى عن 
التقات المقلوبات وقال ابن وارة. . . كذاب. اه. 

زؤانة مالك 

أخرجها ابن جميع في «معجم شيوخه؛ (ص - )١١١-7١١‏ رقم (114). 

من طريق محمد بن كثير والخطيب في «تاريخ بغداد» (9/ 2)١4 - 5١15‏ (19/5)) من طريق إبراهيم بن 
أبي سكينة ومحمد بن كثير كلاهما عن مالك بن أنس عن الزهري عن سعيد المسيب عن أبي هريرة قال : 
قال رسول الله كل : «لا يغلق الرهن له غنمه وعليه غرمه». 

رواية يحيى بن أبي أنيسة . 

أخرجها الشافعي في «الأم؛ (/1717) باب ضمان الرهن وفي «المسند» )١14/7(‏ كتاب الرهن حديث 
(074) من طريق الثقة عن يحيى بن أبي أنيسة عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة: قال: 
قال رسول الله عليه : الايكلن ارهد هد اليه الذي رهنه له عَُنْمُه وعليه غرمه». ْ 

رواية ابن أبى ذئب . 

أخرجها الدارقطني (/ ”*) كتاب البيوع حديث )١17(‏ والحاكم (؟/١2)‏ والبيهقي (9/5”) كتاب 
الرهن: باب الرهن غير مضمون من طريق إسماعيل بن عياش عن ابن أبي ذئب عن الزهري عن سعيد بن 
المسيب عن أبي هريرة قال: قال رسول الله كَل : «لا يغلق الرهن لصاحبه غنمه وعليه غرمه». 

وأخرجه الدارقطني (7/ “77) كتاب البيوع حديث )١17”(‏ والحاكم )5١/17(‏ وابن حزم في «المحلى» (8/ 
8) وابن عدي في «الكامل» )١1547/5(‏ كلهم من طريق عبد الله بن نصر الأصم الأنطاكي ثنا شبابة عن 
ابن أبي ذئب عن الزهري عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة بن عبد الرحمن عن أبي هريرة به. 

قال الزيلعى فى «نصب الراية» (5/ )”7١‏ وصححه عبد الحق فى أحكامه من هذا الطريقء قال ابن 
القطان: وأراه إنما تبع في ذلك أبا عمر بن عبد البر فإنه صححه وعبد الله بن نصر هذا لا أعرف حاله 
وقد روى عنه جماعة وذكره ابن عدي في كتابه» ولم يبين من حاله شيئاً إلا أنه ذكر له أحاديث منكرة منها 
هذا انتهى كلامه وقال في «التنقيح» ‏ ابن عبد الهادي -: عبد الله بن نصر البزار الأنطاكي ليس بذاك 
المعتمد وقد روى عن أبي بكر بن أبي عياش وابن علية ومعن بن عيسى وابن فضيل وروى عنه أبو حاتم 
الرازي. إاه. 

وقد روى ابن أبي ذئبٍ هذا الحديث مرسلا أيضاً. 


كتاب الرهن هاا 


أخبر عليه الصلاة والسلام أن الرهن لا يغلق. أي : لا يحبس » وعندكم يحبس » فكان 
حجة عليكم ؛ وكذا أضاف عليه الصلاة والسلام الرهن إلى الراهن بلام التمليك» وسواة هناها 
له على الإطلاق» فيقتضي أن يكون هو المالك للرهن مطلقاًء رقبة وانتفاعاً وحبساً؛ ولأن 


- أخرجه الشافعي في «المسند؛ )١77/7(‏ كتاب الرهن حديث (077) وابن أبي شيبة (141//1) رقم 
(650) وعبد الرزاق (772037/8) رقم )١15١75(‏ والطحاوي في اشرح معاني الآثار؛ (5/ 23٠١‏ والبيهقي 
(9/7) كتاب الرهن: باب في زيادات الرهن» من طرق عن ابن أبي ذئب عن الزهري عن سعيد بن 
المسدي مزلا : 
رواية سليمان بن داود. 
أخرجه الدارقطني (7/ ””) كتاب البيوع رقم )١18(‏ والحاكم )5١/1(‏ وابن عدي في «الكامل» /١(‏ 
7) من طريق أبي ميسرة أحمد بن عبد الله بن ميسرة ثنا سليمان بن داود الحراني عن الزهري عن 
سعيد بن المسيب عن أبي هريرة عن النبي كَل قال: «لا يغلق الرهن حتى يكون لك غنمه وعليك 
غرمة). . ْ ١‏ 
وأحمد بن عبد الله بن ميسرة ضعيف . 
قال ابن عديى: حدث عن الثقات بالمناكير ويحدِث عمن لا يعرف ويسرق حديث الناس . 
وذكره الدارقطني في «الضعفاء والمتروكين» .)5١(‏ 
رواية محمد بن الوليد. 
أخرجه الدارقطني (7/”””) كتاب البيوع حديث )١19(‏ والحاكم )0١/17(‏ من طريق إسماعيل بن عياش 
نا محمد بن الوليد الزبيدي عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة قال: قال رسول الله كَك: 
دلا يغلق الرهن له غنمه وعليه غرمه". 
رواية معمر. 
أخرجه الدارقطني (5/ 77) كتاب البيوع حديث )١171(‏ والحاكم /١(‏ 07) من طريق معمر عن الزهري عن 
سعيد بن المسيب عن أبي هريرة قال : قال رسول الله عَكَلِيدِ : «لا يغلق الرهن لك غنمه وعليك غرمه» . 
قال الدارقطني: أرسله عبد الرزاق وغيره عن معمر. 
أما الحديث 5 
فأخرجه مالك (”7787/7) كتاب الأقضية: باب ما لا يجوز من غلق الرهن حديث )١7(‏ ومن طريقه 
الطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ (5/ )٠٠١‏ والخطيب في "تاريخ بغداد؛ )١47/15(‏ عن الزهري عن 
سعيد بن المسيب به مرسلا . 
وقد تابع مالك جماعة منهم. 
يونس وشعيب أخرجه الطحاوي في «شرح معاني الأثار؛ (5/ )٠١١١ 7٠١‏ ومعمر أخرجه عبد الرزاق 
(312307/4) رقم )15١7372(‏ والدارقطني (5/ 737) والبيهقي (5/ )5٠‏ كتاب الرهن: باب الرهن غير مضمون 
وتابعه أيضاً ابن أبي ذئب وقد تقدمت تخريج روايته الموصولة والمرسلة. 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (5/١7؟):‏ قال صاحب التنقيح: وقد صحح اتصال هذا الحديث 
الدارقطني وابن عبد البر وعبد الحق. . .» اه. 
قلت : وقد صحح وصله أيضاً الحاكم وابن حبان وابن حزم . 


5/ى كتاب الرهن 


الرهن شرع توثيقاً للدين» وملك الحبس على سبيل الدوام''' يضاد معنى الوثيقة؛ لأنه يكون 
في يده دائمأء وعسى يهلكء فيسقط الدين» فكان توهيئاً للدين لا توثيقاً له؛ ولأن فيما قلتم 
تعطيل العين المنتفع بها في نفسها من الانتفاع ؛ لأن المرتهن لا يجوز له الانتفاع بالرهن أصلاء 
والراهن لا يملك الانتفاع به عندكم فكان تعطيلاء والتعطيل تسييب» وأنه من أعمال الجاهلية» 
وقد نفاه الله - تبارك وتعالى - بقوله : لما جَعَلَ الله مِنْ بَحِيْرَةٍ وَلا سَائِبَة» [المائدة:"١٠].‏ 


ولنالك قرنه ار : لوَإِنْ كُنْتُمْ عَلَى سَمْرِ وَلَمْ تَجِدُوا كَاتِبَاء فَرِهَانٌ مَفْبُوضَة» [البقرة:587] 
؛ أخبر الله تعالى ‏ بكون الرهن مقبوضاًء وإخباره ‏ سبحانه وتعالى - لا يحتمل الخلل». 
فاقتضى أن يكون المرهون مقبوضاً ما دام مرهوناً؛ ولأن الرهن في اللغة عبارة عن الحبس ؛ 
قال الله - عَرّ وجل : راطيا لخاريز» اااي : حبيس» فيقتضي أن يكون 
المرهون”” محبوسًا ما دام مرهوناً. ولو لم يثبت ملك الحبس على الدوام؛ لم يكن محبوساً 
على الدوام» فلم يكن مرهوناً؛ ولأنة اش تعال د الاسم العيق العن روود الكقد ادها وهنا 
وأنه ينبىء عن الحبس لغةء كان ما دل عليه اللفظ لغة حكماً له شرعاً؛ لأن للأسماء الشرعية 
دلالات على احكانيا» تحلفظ الظلاق. والفعاق والتحوالة .والكفالة وعرها»ولآن الرهن رع 
وثيقة بالدين» فيلزم أن يكون حكمه ما يقع به التوثيق للدين كالكفالة» وَإنما يحصل التوثيقٌ إذا 
كان يملك حبسه على الدوام؛ لأنه يمنعه عن الانتفاع» فيحمله ذلك على قضاء الدين في أسرع 
الأوقات؛ وكذا يقع الأمن عن تواء حقه بالجحود والإنكار؛ على ما عرف . 

ولا حجة له في الحديث؛ لأن معنى قوله - عليه الصلاة والسلام : «لا يغلق يُعْلقٌ الرّهْنْ أي : 
لا يملك بالدين؛ كذا قاله أهل اللغة: غلق الرهن؛ أي : ملك بالدين» وهذا كان حكما 
جاهليّاء فرده رسول الله - يله -. 


وقوله ‏ عليه الصلاة والسلام -: هُرَ لِصَاحِبِهِ الَذِي رَهَنَهُ) تفسيرٌ لقوله: "لآ يَغْلقُ الوّهْنُ2: 
وقوله ‏ عليه الصلاة والسلام -: ١لَهُ‏ غَنْمُهُ) أي : زوائده «وَعَلَيْهِ عُرْمُهُ) أي : نفقته وكنفه . 

وقوله إن ما شرع له الرهن لا يحصل بما قلتم؛ لأنه يتوي حقه بهلاك الرهن؛ فُلْنَا على 
أحد الطريقين لا يتوى» بل يصير مستوفياء والاستيفاءً ليس بهلاكِ الدين. 


وأما على الطريق الآخرء فالهلاك ليس بغالب» بل قد يكون وقد لا يكونء وإذا هلك 
فالهلاك ليس يضاف إلى حكم الرهن؛ لأن حكمه ملك الحبس لا نفس الحبسء قوله فيه 
تسييب ممنوعٌ » فإن بعقد الرهن مع التسليم يصير الراهن موفياً دينه في حق الحبس.» والمرتهن 


)١(‏ في أ: اللروم. (5) ١فى‏ 21 الرهن, 


كتاب الرهن //ا ١‏ 


يصير مستوفياً في حق الحبس»ء والإيفاء والاستيفاء مِنْ منافع الرهن» وإذا عرف حكم الرهن في 
حال قيامهء فيخرج عليه المسائل المتعلقة به. 


أما على الحكم الأول ؛ وهو ملك الحبس ؛ فالمسائل المتغلقة بهذا الحكم بعضها يتعلق 
بنفس الحكم. وبعضها يتعلق بكيقيته . 


أما الذي يتعلق بنفس الحكمء فنقول وبالله التوفيق : 
لين للراهن أنْ يتفع بالمرهون استخداماً وركوباً ولبساً وسكتى ”© وغير ذلك الأن حق 


)١(‏ اتفق الفقهاء على أن كل تصرف من جانب الرّاهن يضر المرتهن ممنوع» واختلفوا في المنافع التي لا يضر 
استيفاؤها بالمرتهن. هل له أن يستوفيها من غير إذنه أو لا؟ . 
فمذهب الشافعية والحنابلة في رواية مرجوحة وابن أبي ليلى وابن المنذر: أن الراهن يملك التصرف في 
منافع المرهون على وجه لا ضرر فيهء كبك الداز وزراعة الأرض وركوب الدابة» ويستوفي ذلك 
بالإجارة والإعارة مدة لا يتأخر انقضاؤها عن حلول الدين. 
واختلف الشافعية فيما بينهم هل له أن يستوفيها بنفسه أو لا؟ . 
فذهب بعض أصحابه إلى أنه لا يجوزء وذهب بعض آخر إلى الجوازء وهو الصحيح ويرى فريق ثالث 
التفصيل : إن كان الراهن ثقة جاز وإلا فلا. 
ومنشأ الخلاف أنه ورد عن الإمام الشافعي قولان: 
أحدهما: قال: له ذلك . 
والثاني : قال: لا يجوز. 
ورأى الحنفية والحنابلة : في رواية راجحة والشعبي والئوري: أنه ليس للراهن الانتفاع بالمرهون بالسكنى 
أو الركوب أو الزراعة أو غير ذلك». ولا يملك التصرف فيه بإجارة أو إعارة أو غيرهما. 
واختار المالكية: أن المنافع للراهن إلا أن طريق استيفائها لا يكون إلا بمباشرة المرتهن إجارته أو إعارته 
مدة لا يتأخر انقضاؤها عن حلول الدين نائباً عن الراهن بإذنه . 
وجنح «ابن حزم؛ إلى أن منافع المرهون كلها للراهن» إلا إذا كان مركوباً أو محلوباً وامتنع الراهن من 
الإنفاق عليه وتولى المرتهن ذلك» فيكون له حينئذٍ ركوب الدابة ولبن الحيوان لا يحاسب به من دينه كَثْرَ 
ذلك أم قَلُ. 
ورجح «أبو ثور» والأوزاعي «والليث» ما قاله «ابن حزم»» إلا أنهم زادوا الاستخدام وشرطوا أن يكون كل 
ما ذكر بقدر النفقة. 
هذه خمسة أقوال في موضوعنا إذا أمعنا النظر فيها وجدناها تؤول إلى قولين؛ لأن أربعة منها متفقة على 
أن المنافع كلها للراهن» والشى الأخير من القولين الأخيرين: محله الفصل الآتي في انتفاع المرتهن» 
والخلاف بين المالكية وبين أصحاب الرأي الأول في طريق الاستيفاء فقط . 
وسأعرج على بيان وجهة الفريقين في آخر هذا الفصل إن شاء الله تعالى. 
فتبين أن الخلاف الجدير بالعناية هو هل للراهن الانتفاع بالمرهون من غير إذن المرتهن أو لا؟ 
إلى الأول: ذهب الجمهور. 


بدائع الصنائع جم - م١‏ 
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ذإلى الثاني : جع اليه ومن بواجتم الجمهون بما روي عن أبي هريرة - رضي الله عنه «الْرَهَنٌ 

مَرْكُوبُ وَمَخْلُوبُ؛ أخرجه «الحاكم؛ وصححه من طريق الأعمش عن أبي صالح عن أبي هريرة مرفوعا 

قال الحاكم: لم يخرجاه؛ لأن سفيان وغيره وقفوه على الأعمش» وقد ذكر (الدارقطني» الاختلاف فيه 

على «الأعمش» وغيره ورجح الموقوف». وبه جزم «الترمذي» وقال ابن أبي ي احاتم : قال أي : يرفعه. يعني 

اأبا معاوية» مرة ثم ترك الرفع بعد ورجح «البيهقي» أيضاً الوقف(7) إلا أن «ابن حجر؛ : فى التلخيص ص 

5 ج ٠١‏ من التجيوع رادد«ووخت الذازلطى تم التييقن :زراب الشافعي عن لقان عن الأعمتن عن 

أبي صالح عن أبي هريرة» كل ما تقدم في الرواية السابقة . 

وهذا الحديث له ألفاظ : 

منها: ما سلف» ومنها: ما روي في البخاري ١حَدَّئَنَا‏ مُحَمّدّ بن مُقَاتِلٍ أحْبَرنا عَبْدُ الله بن المُبَارَكِ أخبر 

زَكَرِيًا عَن الشّعْبِيٌ عَن أبي هُرَيْرَةَ رضي الله عنه قال: ا 0 

مَرْهُوناً وَلبَنّ الدّرِ يُشْرَبُ بِتَفَقَيهِ إِذّا كَانَ مَرْهُوئاً وَعَلى الذِي يُرْكَبُ ود و يُغْرَبُ التَفْقَه1. | 

وجه الدلالة: أنه لا يجوز إلا أن يكون الركوب والحلب لمالكه الراهن؛ لأنه إنما يملك ‏ الركوب 

0 من ملك الرقبة والرقبة غير المنفعة التي هى الركوب والحلب فإذا رهن الرجل دارا أو دابة أو غير 
لكء فسكنى الدار زركزت الذالة للراغن» ركدلك: منافع المرهون» ليس للمرتهن منها شيء. 

اي ا و ا 0 

ومركوبة لهء كما كانت قبل الرهن 

اعترض هذا الدليل بأمور: 

أولها: أن فاعل الركوب والحلب والشرب لم يتعين»؛ إذ مركوب ومحلوب اسما مفعول اوَيُرْكبٌ وَيُشْرَبُ) 

مبنيان للمجهول» فيكون الحديث مجملاً ويرفع الإجمال بظهور أن المراد الراهن بسبب إنفاقه على 

المرهون الذي هو أثر من آثار الملك ولازم له 

وأما ما قيل: إن المراد: المرتهن بقرينة: أن انتفاع الراهن بالعين المرهونة؛ لأجل كونه مالكاء والمراد 

هنا: الانتفاع في مقابلة النفقة» وذلك يختص بالمرتهن فمبني على أن الباء بدلية» وهو خلاف الظاهر إذ 

كونها سببية أظهر . 

وثانيها: أنه ورد في بعض رواياته «إذا ارْتَمّن شَاءٌ شَرِبَ المُرْتَهِنُ مِنْ لَبَيهَا بِقَدْرِ عَلَفِهَا فإن اسْتفضل مِنَ 

للْبَنِ بَعْدَ نَمَنِ العَلَفٍ فَهُرَ ربأ». 

وهذا صريح في أن الراكب والشَّارب المرتهن. وفي رواية هشيم عن زكريا: «إذا كَانَتِ الدَابة مَرْهُونةٌ 

فَعَلَى المُرْتَهِنُ عَلَفِهَاه. 

أجاب ابن حزم: بأن «إسماعيل بْن سالم؛ الصائغ تفرد عن هشيم بالزيادة» وأنها من تخليطه وتعقب بأن 

أحمد رواها في مسنده عن هشيم» ٠‏ وكذلك أخرجه الدارقطني من طريق زياد بن أيوب عن هشيم . 

وأجيب من قيل الجمهور: بأن هذا الحديث ورد على خلاف القياس من وجهين: 

أحدهما: التجويز لغير المالك أن يركب ويشرب بغير إذنه . 


وثانيهما: تضمينه ذلك بالنفقة لا بالقيمة» فيكون مردوداء قال أبن عبد البر : هذا الحديث عند الجمهور 


ترده أصول مجمع عليها وآثار لا يختلف في صِحّتهاء ويدل على نسخة حديث «ابن عمر؛ رضي الله عنه 
عند البخاري بلفظ «لا تَحْلِب مَاشِيَةَ امرىء بِغَيْر إدنه؛ . 


ولا يخفى أن جواب غير مقبول» إذ دعوى مخالفة للأصول غير صحيحة» بل السنة الصحيحة من جملة 
الأدلة» فلا ترد إلا بمعارض أَرْجَحّ منها بعد تعذر الجمع وأيضاً حديث ابن عمر عام وحديث الباب 
خاص فينبني العام على الخاص والنسخ لا يثبت إلا بدليل يقتضي بتأخر الناسخ على وجه يتعذر معه 
الجمع» لا بمجرد الاحتمال مع الإمكان»ء وجمع الأوزاعي والليث وأبو ثور بأن هذا محمول على ما إذا 
امتنع الراهن من الإنفاق على المرهون, فيباح حينئذٍ للمرتهن الإنفاق على الحيوان؛ حفظا لحياته وإيقاء 
للمالية فيهء وجعل له في مقابلة نفقة الانتفاع بالركوب أو بشرب اللبن بشرط ألا يزيد قدر ذلك أو قيمته 
على قدر علفهء وهي من جملة مسائل الظفر وهو جمع وجيه. 

ولا يرد أن هذا لا يتأتى إلا على رأي من يشرط دوام الحبس في يد المرتهن إذ قد يكون الرّاهن غير 
محتاج إلى الذابة المرهونة؛ لوجود أخرى عنده تكفي لقضاء مصلحة» فيتركها عند المرتهن مختاراً وتشح 
الئها: أنه يجوز حمل الحديث على أنه مركوب ومحلوب للراهن بإذن المرتهن وللمرتهن بإذن الراهن. 
ولا شك أنه خلاف الظاهر إذ الحديث مطلق فى الركوب والحلبء. وليس فيه تعليق على الإذن» فالمتبادر 
أنه المنتفع الراهن . ْ 

رابعها: الصحيح: أن هذا الحديث موقوف على «أبي هريرة»؛ ولم يثبت مرفوعاًء ويمكن أن يقال: إن 
وقفه غير قادح إذ هذا الحكم مما لا مجال للرأي فيهء فيترجح أنه عن النبي كَلِهِ على أن البخاري رفعه 
وحسينا رفعه . 

ومنع انتفاء ضرر المرتهن؛ لتمكن الراهن حينئذ من الجحود؛ بفوات الحبس الدائم الذي هو حكم 
الرهن . ظ 
خامسها: أن الشعبي روى الحديث: وأفتى بخلافهء ولا يجوز عنده إلا وهو منسوخ وأرى: أن عمل 
الشعبي ليس دليلا على النسخ؛ لجواز نسيانه» فالعمل بالحديث حتى يثبت الناسخ على أن «أبا هريرة» 
ثبت عنه أنه قال: «صَاحِبٌ الرَّمْنِ يَرْكَبُهُ وَصَاحِبٌ الدَرٌ يُحَاسِبهُ وَعَلَيْهُمَا النَمَقَةَه: وقال: «الرَهْنُ مَرْكُوبٌ 
ومخلرت يعلفه». فلو كان هناك نأسخ ؛ لكان أعرف به من الشعبي ؟ ؟ لسعة اطلاعه في السنة . 

فاتضح أن هذا الدليل سالم للجمهور وبما رواه الشافعي أخبرنا ابْنْ أبي فديك عن أبي ذِنْبٍ عن ابْنِ شهاب 
عن ابن المسيّب أن رسول الله لل قال: «لآَيَغْلِقُ الرّهْنُ الرّهْنَ مِنْ صَاحِبِهِ الَّذِي رَهَنَهُلَهُ غَتَمَهُ وَعَلَي 
غرْمُة؛» وقال الشافعي في رواية أخرى: (أخيزنا العقة من تسبي :تن آنى الدة عر ابن شهات ظن ابن 
المسيب عن أبي هريرة عن النبي كلِةِ مثله أو مثل معناه لا يخالفه . 

وجه الدلالة: أن الغنم السلامة والزيادة» فيكون المعنى لا يغلق الرّهن: لا يستحقه المرتهن بأن يدع 
الراهن قضاء حقه عند محله. ولا يستحق مرتهنه خدمتهء ولا منفعته فيه بارتهانه إِيّاه ومنفعته لراهنه؛ لأن 
النبي كي فال : : «هُوَ مِنْ صَاحِبه» قال الخطابي : والعرب تضع من موضع اللام. كقولهم: (أمن أم أوفى 
ذمته لم تكلم) أي : لصاحبه على أن الرواية الأخرى رويت باللام #لصاحبه؛ ولا شك أن المنافع من 
القتوء 

نوقش هذا الدليل» بأنه قد اختلف في وصله وإرساله. ورفعه ووقفه وذلك مما يوجب عدم انتهاضه؛ 
لمعارضته ما في صحيح البخاري وغيره الآتي : 


وسأذكر للقارىء ما قاله العلماء في هذا الحديث. 

أخرجه الحاكم وابن حبان في صحيحه وأخرجه أيضاً ابن ماجه من طريق أخرى وصححح أبو داود والبزار 
والدارقطني وابن القطان إرساله عن سعيد بن المسيب بدون ذكر أبي هريرة. 

قال في «التلخيص» : (وله طُرْقّ أخرى في الدارقطني والبيهقي كلها ضعيفة» وقال في «بلوغ المرام؛ : (أن 
رجاله ثقات إلا أنه المحفوظ عند أبي داود وغيره إرساله . وساقه ابن حزم . قال حدتناة أحمد بن قاسم 
نا أبي قاسم بن محمد بن قاسمء نا جَدَي قاسم بن أَصْبَغْ» حدثني محمد بن إبراهيم» حدثني يحيى بن 
أبي طالب الأنُطاكي». وجماعة من أهل الثقة؛ نا نصر بن عاصم الأنطاكي نا شبابة عن ورقاء نا ابن أبي 
ذئب عن الزهري عن سعيد بن المسيّب وأبي أسامة بن عبد الرحمن بن عوف عن أبي هريرة قال: قال 
رسول الله كِ: لا يَعْلُِ الرّهْنُ الّهْنَ لِمَنْ رَهَتَهُ لَهُ غَنَمُهُ وَعَلَيْهِ عُرْمُةُة فهذا مسند من أحسن ما روي في 
هذا الباب وتعقبه الحافظ بأن قوله نصر بن عاصم تصحيف وإنما هو عبد الله بن نصر الأصم الأنطاكي» 
وله أحاديث منكرة» وقد رواه الدارقطني من طريق عبد الله بن نصر المذكورء وصحًح هذا الطريق عبد 
الحق وصحّحح أيضاً وصله ابن عبد البرء وقال هذه اللفظة يعني: ١«لَهُ‏ عُنْمُهُ وَعَلَيْهِ غُرْمُةُة اختلف الرواة في 
رفعها ووقفهاء فرفعها ابن أبي ذئب ومعمر وغيرهما ووقفها غيرهم» وقد روى ابن وهب هذا الحديث 
فجوده وبين انتهلة اللفظة من فول شسه رن السك وقال أبو داود في المراسيل قوله: «لَهُ عُنْمُهُ وَعَلَيْهُ 
عْرْمُةه من كلام سعيد بن المسيب نقله عنه الزّهري . بعد هذا نستطيع الإجابة بأن الوصل زيادة من الثّقةء 
فتكون مقبولة» وعلى أنه مرسل» فهو مرسل سعيد بن المسيب الذي اتفق الفقهاء على قبول مراسيلهء وما 
نقل عن ابن شهاب من أن ١لَهُ‏ عُنْمُهُ وَعَلَيْهِ عُرْمُهُة من قول سعيد لا يضرنا إذ معمر أثبت الناس في ابن 
شهاب» وقد ذكره عنه مرفوعاً. ورواه الشافعى والدارقطنى مرفوعاًء وقال: هذا إسناد حسن متصل . : 
ومن هنا يبدو أنه صالح للاحتجاج به ندل علوننا ذهب إليه الجمهورء ولا معارضة بينه وبين حديث 
البخاري الاتي» إذ يجمع بينهما بما تقدم. 

وبأن الانتفاع لم يدخل في العقدء ولا يضر بالمعقود له فْبَتِيَ على ملكه وتصرفهء كخدمة الأمة المزوجة» 
ووطء الأمة المستأجرة. 

والاحتياط بالأشهاد يحول بينه وبين الانكارء وإذا علم أن القائلين للرّاهن الانتفاع يمنعون إبقاءه عنده إلا 
في الزمن الذي يستوفي فيه منفعته فقط؛ للضرورة ويلزمونه برده إلى المرتهن في وقت الراحة. إِد 
ا او ا ا ا 
الحصول على كسبهء وهو تحت يد المرتهن منع من وضع يده عليه. يرى أنهم يراعون مصلحة الطرفين» 
والحبس الدائم الذي هو عبارة عن استمرار القبض » :لح كا اي كلت نين سدوريه 
الدليل أيضاً . 

وبأن عقد الرهن مشروع وبالإجماع المرتهن لا يتمكن من الانتفاع به فلو قلنا: يمتنع على الراهن الانتفاع 
به؛ لعطلت العين عن الانتفاع بها؛ بسبيب هذا العقد. وذلك مشبه تسييب أهل الجاهلية؛ فيكون خلاف 
المشروع . 

ومنع أن يكون في هذا تسييب إذ هو يشبهه إذا لم يكن غرض صحيح.ء فأما إذا كان فيه غرض صحيح» 
وهو: إضجار الراهن» فلا يؤدي إلى ذلك المعنى . 

والمنصف يرى أن أضجار الراهن لا يصلح أن يكون غرضاً صحيحاً إذ فيه ضرر عليه والنبي يَكةٍ ينهى عن - 


كتاب الرهن ١م‏ 


الضرر والضرار «لآ ضَرَّرَ وَل ضِرَارَة» وليس هذا بمتعين للحصول على الدين» ولماذا نؤلمه قبل أن يحل 
الموعد المضروب لهء وقد يكون بعيدأء ولم نعهد الشريعة إلا داعية إلى الصالح العام وناهية عن كل 
شر؟ فالتوفيق بين المصلحتين أولى . 
وبأن المقصود من الرهن الاستيثاق بالدين؛ يستوفى من ثمنه عند تعذره من الراهن» وهذا لا ينافي الانتفاع 
به ولا إعارته ولا إجارته. فجاز اجتماعهما ورد عليه أن يفوت دوام القبض. 
وبأن تعطيل منفعته إضاعة للمال» وقد نهى النبي - كَلَهْ - عن إضاعته وبأن الرهن كالبيع فإن المشتري 
يمنع من الانتفاع بهء إذا كان الثمن حالا حتّى يؤديه ولاايمتع إذا كان مؤجلاء فالراهن كذلك. 
ورد أن هذا الدليل عليكم لا لكمء. وسيقرر في أدلتهم الآتية وستجيب عنه يتضح أن هذه الأدلة سلمت 
ونهضت على دعوى الجمهور. 
احتج الحنفية بقوله تعالى : فْرِمَانَ مَفْمُوضَة# . 
وجه الدلالة أنه يقتضي أن يكون مقبوضاً ما دام مرهوناء وهو مرهون من حين يقبضه المرتهن» إلى أن 
يؤدي الراهن الدّينء فينبغي أن يبقى مقبوضاً له وانتفاع الراهن بعدم هذا الوصف فيمنع منه. 
وقد بينت فيما سلف ضعف اشتراط استمرار القبض للزوم الرهن . 
وبأن موجب عقد الرهن ثبوت يد الاستيفاء على معنى اختصاص المرتهن بالمرهون حبسا إلى أن يقضي 
الدين» والراهن لا يتمكن من الانتفاع به ما لم يحوله من يد المرتهن إلى يده. وفيه تفويت موجب العقد 
ألا ترى أن الدين إذا كان حالاً كان الراهن ممنوعاً من الانتفاع به؛ لكونه مرهوناً عند المرتهن فكذلك إذا 
كان مؤجلاً. ومنع أن موجب عقد الرهن ثبوت يد الاستيفاء» كما سَلَّفَ في شرط دوام القبضء وإِنّما 
مقتضاه تعلق الحقّ بالمرهون على وجه تحصل به الوثيقة وذلك غير مناف؛ للانتفاع به» ولو سلمنا أن 
موجبه ثبوت يد الاستيفاء» فلا يمنع أن يكون المستأجر نائباً عن المرتهن في إمساكه ومستوفياً منفعته 
وبأن الرهن كالبيع» فمتى ثبت للبائع حنْ حبس المبيع كان المشتري ممنوعاً من الانتفاع به؛ فكذلك 
الراهن يمنع من الانتفاع بالمرهون؛ لأن حق الحبس ثابت للمرتهنء إلا أن حقٌ الحبس في البيع إِنْما 
يثبت إذا كان الثمن حالاً فهنا أيضاً متى ثبت حقّ الحبس بعقد الرهن ينبغي أن يمنع الراهن عن الانتفاع» 
مع بقاء عينه المرتهن أحق بإمساكه . 
وبهذا يتبين أن انتفاع الراهن تصرف مبطل لحق المرتّهن فيمنع منه. 
وهذا هو الإبراء الأخير على دليل الجمهور. 
وهو مبني على اشتراط استمرار القبض» وهو مرجوح. 
وبأن الانتفاع جمعومء كالوطء لما فيه من توهم العلوق به ويما أن الحكم قد بني على الموهوم. فيبنى 
منع انتفاع الراهن بالمرهون على توهم هلاك الدابة بالركرب كذلك )١(.‏ 
وهو قياس مع الفارق إذ في وطثها مانع ؛ لأن الوطء مظنّة العلوق» فتصبح أم ولدء فتبطل الوثيقة» وليس 
كل انتفاع مبطلاً للتوثق؛ بل في الغالب لا إبطال» فلا يفيد هذا القياس منع الراهن من الانتفاع مطلقاًء 
وليس الحكم مبنيا على التوهمء كما قالوا بل على المظنة على أن هذه الأدلة كلها منقوضة بالعارية 
وَالْعَضْب والسّرقة والإجابة بأن القبض فى هذه الأشياء غير مستحق» وأن للمرتهن استرداده في أي وقت - 


ت٠‎ 
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الحبس ثابتٌ للمرتهن على سبيل الدوام”''» وهذا يمنع الاسترداد/ والانتفاع» وليس له أن يبيعه 


من غير المرتهن بغير إذنه لما فيه من إبطال حقه من غير رضاهء ولو باعه توقف نفاذ البيع على 
إجازة المرتهن» إن أجاز جاز؛ لأن عدم النفاذ لمكان حقه» فإذا رضي ببطلان حقهء زال المانع 
فنفذ» وكان الثمن رهناًء سواء شرط المرتهن عند الإجازة كونه رهناء أو لا فى جواب ظاهر 
الرواية» وروي عن أبى يوسف أنه لا يكون رهناً إلا بالشرط ؛ لأن الثمن ليس بمرهون حقيقة» 
بل المرهون هو العيين» وقد زال حقه عنه بالبيع» إلا أنه إذا شرط عند الإجازة أن يكون 
مرهوناًء فلم يرض بزوال حقه عنه إلا ببدل» وإذا لم يوجد الشرط زالٌ حقّه أصلاً. 


وجه ظاهر الرواية أن الثمن بدل المرهون. فيقوم مقامه. وبه تبين أنه ما زال حقه بالبيع ؛ 
لأنه زال إلى خلف. والزائل إلى خلف قائم معنى» فيقام الخلف مقام الأصل» وسواء قبض 
الثمن من المشترى أو لم يقبضه؛ لأنه يقوم مقام ما كان مقبوضاء وَإن رده بطل لما قلنا؛ وليس 
له أن يهبه من غيره أو يتصدق به على غيره بغير إذنه؛ لما ذكرناء ولو فعل توقف على إجازة 
المرتهن ؛ إن رده بطل وله أن يعيذله رهناء وإن أجازه جازت الإجازة ؛ لما قلناء وبطل عقد 
الرهن؛ لأنه زال عن ملكه لا إلى خلف؛ بخلاف البيع» وليس له أن يؤاجره من أجنبيٌ بغير 
إذن المرتهن؛ لأن قيام ملك الحبس له يمنع الإجازة؛ ولأن الإجازة؛ بعقد الانتفاع؛ وهو لا 
يملك الانتفاع به بنفسه. فكيف يملكه غيره. ولو فعل وقف على إجازته. فإن رَدَهُ بطل . وَإن 
أجازت الإجازة لما قلناء وبطل عقد الرهن, لأنْ الإجازة إذا جازت وإنها عقد لازم» لا يبقى 
الرهن ضرورة» والأجرة للراهن» لأنها بدل منفعة مملوكة له» وولاية قبض الأجرة له أيضاً؛ 
لأنه هو العاقد» ولا تكون الأجرة رهناً؛ لأن الأجرة بدل المنفعة» والمنفعة ليست بمرهونة» 
فلا يكون بدلها مرهونا. 

فأما الثمن في باب البيع» فبدل المبيع» وأنه مرهونٌ فجاز أن يكون بدله مرهوناً؛ وكذلك 
لو آجره من المرتهن» صحت الإجارة» وبطل الرهن إذا جدد المرتهن القبض للإجارة . 

أما صحة الإجارة وبطلان الرهن؛ فلما ذكرناء وأما الحاجة إلى تجديد القبضء. فلأن 
قبض الرهن دون قبض الإجارة. فلا ينوب عنه . 


- شاءء فيكون هناك فارق بيئها وبين الإجارة والسكنى الخ متكلفة. وقد أسلفنا أن الجمهور يرون أن 
الضرورة تقدر بقدرهاء ويلزم رده إلى المرتهن في وقت الفراغ فلا فارق . 
والآن يجدر بي أن أجهر بأن الحق مع الجمهور. 
ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفىء وينظر الشرح الكبير لابن قدامة 91/84 والمبسوط 2٠١ 57/7”5١‏ 
ومغني الحنابلة 475/4 ؛ والخرشي 0 :. والمحلى 894/8» ونيل الأوطار 6/ .١98‏ 2.144 والأم 
ع/ لاك .١156‏ 


)١(‏ في أ: اللزوم. 
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ولو هلك في يده قبل انقضاء مدة الإجارة أو بعد انقضائهاء يهلك أمانة إن لم يوجد 
[منه]('2 منع من الراهن» وإن منعه الراهن ثم هلك بعد انقضاء مدة الإجارة»؛ ضمن كل قيمته؛ 
لأنه صار غاضباً بالمنع» وليس له أن يعيره من أجنبىٌ بغير إذن المرتهن؛ لما ذكرناء فلو أعار 
وسلمء فللمرتهن أن يبطل الإعارة ويعيده رهناً وإن أجاز جاز ولا يبطل الرهن ولكن يبطل 
ضمانه» وكذا إذا أعاره بإذن المرتهن؛ بخلاف ما إذا آجره فأجاز المرتهن» أو آجره بإذنه - أنه 
يبطل الرهن؛ لأن الإجارة عقدٌ لازمٌ؛ ألا ترى أن أحد العاقدين لا ينفردٌ بالفسخ من غير عذرء 
فكان من ضرورة جوازها بطلان الرهن» فأما الإعارة”' فليست بلازمة؛ لأن للمعير ولاية 
الاسترداد فى أي وقتٍ شاءء فجوازها لا يوجب بطلان عقد الرهن.ء إلا أنه يبطل ضمان 
الرهن ؛ لما نذكر في موضعه؛ إن شاء الله تعالى . 


وكذا ليس للمرتهن أن ينتفع بالمرهون””: حتى لو كان الرهن عبداً ليس له أن 


)١(‏ سقط من ط. (0) فى أ: الإجارة. 

هر الرهن ليس عقد تمليك عين» ولا منفعة عتد أحد من العلماء؛ وَإنعنا المستحق به الحبس الذائم تحت يد 
المُرتهن إلى أن يستوفي دينه عند الحنفية أو تعلق الدين بالعين المرهونة؛ استيفاء منها بالبيع وصيرورة 
المرتهن أولى بالمرهون» بحيث يقدم على سائر الغرماء عند الشافعية» وقد وقع إجماعهم على أن عين 
الرهن» ومنافعه ملك للرّاهن» وأن المرتهن لا يملك الانتفاع بشيء من الرّهن فيما إذا لم يأذن له الراهن» 
أما إذا كان مركوباً أو محلوباً أو صالحاً للخدمة» ولم يأذن له الرّاهن في الانتفاع»؛ فمحل خلاف بينهم 
وهاك بيانه. 
أبو حنيفة ومالك والشافعي وأحمد في رواية مرجوحة في المحلوب والمركوب يرون : أنه لا يحل له 
وأحمد في الرواية الرّاجحة وإسحاق يجنحان إلى أن للمرتهن أن ينفق على المرهون ويركب أو يحلب 
بقدر نفقة متحرياً للعدل في ذلك سواء أنفق مع تعذر النفقة من الرّاهن لغيبته أو امتناعه من الإنفاق أو مع 
القدرة على أخذ النفقة من الرّاهن واستئذانه . 
وأبو ثور والليث والأوزاعي وأحمد في رواية مرجوحة في الاستخدام يذهبون إلى أن للمرتهن الرُكوب أو 
الحلب أو الاستخدام بقدر النفقة عند امتناع الرّاهن من الإنفاق . 
وابن حزم يرى أن له الرّكوب أو الحلب عند امتناع الراهن من الإنفاق. وليس هذا مقيّداً عنده بقدر النفقة . 
احتج الجمهور بقوله كَلِ: «لآ يَعْلِنُ الرّهْن مِنْ صَاحِبهِ الذي رَهََهُ لَهُ عُئْمُهُ وَعَلَيْهِ غُرَمَهكء وفي رواية: 
«الرَهْنْ مِنْ رَاهَئَهُ لَهُ عُْمُهُ وَعليْهِ عُرْمُهُ» وفي رواية: «لآ يَغْلِنُ الّهْنُ لِصَاحِبِهِ غَْمُهُ وَعَلَيْهِ عُرْمُة» . 
وجه الدلالة: أن الشارع جعل الغنم الذي هو السلامة والزيادة للراهن والمنافع منهء فهو يملك المرتهن 
شيئاً منها إلا بإذنه . 
نوقش بأنه قد اختلف في وصله وإرساله ورفعه ووقفمه» وذلك يوجب عدم انتهاضه لمعارضة ما في صحيح 
البخاري وغيره الذي استدذل به الحتايلة . 


وقد ذكرت ما قاله المحدثون في هذا الحديث في الفصل الأول وأجبت بأن الوصل زيادة من الثفةء 

فتكون مقبولة. رواه الشافعي والدارقطني مرفرعاًء وقال: هذا إسناد حسن متصل» وعلى أنه مرسل فهو 

مرسل سعيد بن المسيب الذي اتفق الفقهاء على قبول مراسيله. ولا يقدح ما نقل عن ابن شهاب؛ من أن 

الَهُ عَنَمُهُ وَعَلَيْه غْرَمُهُ) من قول سعيد إذ معمر أثيت ت الناس في ابن شهاب» فقد ذكره عنه مرفوعاً - فسلم 

للجمهور . 

وتعقبه الحنابلة بأنهم يقولون بموجبه. وهو أن النماء للراهن» ولكنهم أعطوا المرتهن؛ ولاية صرفه إلى 

نفقته ؛ لثبوت يده عليه وولايته . 

ولا يخفى أن مبني على الرواية الراجحة القائلة بوجوب استدامة القبض عندهم. وقد رددت دليلها وبيدت 

أنها ليست بشرط؛ لبقاء الرهن لازماً وإذأ لا ضرورة لإعطاء المرتهن هذا الح ما دام الراهن قد أبيح له 

استرداده والانتفاع به . 

وبأن المرهون ملك للراهن. ولم يأذن للمرتهن في الانتفاع بهء ولا الإنفاق عليهء فلم يكن له ذلك 

كالأجنبي وكغير المرهون. 

ورد عليه أنه مقابل للنص «الظَهَرٌ يُرَكَب» الخ. 

ويكون هذا صحيحاً لو كانت الباء ظاهرة فى البدلية» أما إذا كانت ظاهرة فى السببية» فلا تعارضء» وبما 

أن الإنفاق على المرهون من لوازم الملك تبين أن المنتفع الراهن إلا إذا امتنع من الإنفاق لما سيأتي . 

أبد الحنابلة مذهبهم بما رواه البخاري وأبو داود والترمذي عن أبي هريرة رضي الله عنه قال: قال رسول 

الله : «الظَهْد يُرِكُبُ بِتَمَقَتِهِ إِذَا كَانَ مَرْهُوناً وَلَبَنُ الدّرُ يُشْرَبُ بِتَفْقَتِهِ إِذَا كَانَ مَرْهُوناً وَعَلى الَّذِي يُرْكَبُ 
ب التَفْقَة؛ . 

وجه 86 أن عليه الصلاة والسلام جعل منفعته بنفقته» وهو عين محل النزاع . 

اعترض الجمهور عليه بأنه ورد على خلاف القياس إلى آخر ما قالوا فى الفصل السابق» وقد بينت أن 

كلامهم ضعيف إذ السنة الصحيحة بع ا ال 1س ؟ 

آخر ما ذكرت هناك . 

قد شنع ابن القيم على الجمهور قائلاً: #والصواب ما دل عليه الحديث وقواعد الشّريعة وأصولها لا 

تقتضي سواه فإن المرهون إذأ كان حيواناً فهو محترم في نفسه؛ لحق الله سبحانه وللمالك حق الملك» 

وللمرتهن حى الوثيقة؛ وقد شرع الله - سبحانه ‏ الرهن مقبوضا بيد المرتهن» فإذا كان بيده؛ فلم يركبه 

ولم يحلبه ذهب نفعه باطلا وإن مكن صاحبه من ركوبه خرج عن يده وتوثيقه» وإن كلف صاحبه كل وقت 

ا ولا سيما مع بعد المسافةء وإن كلّف المرتهن بيع اللّبن وحفظ 
شق عليه»ء فكان مقتضى العدل والقياس ومصلحة الراهن والمرتهن والحيوان: أن يستوفي المرتهن 

ب و ففى هذا جمع , بين المصلحتين وتوفير للحقين» فإن نفقة 

الحيوان واجبة على صاحبه والمرتهن إذا أنفق عليه أدى عنه واجباًء وله فيه حق فله أن يرجع يبدله ومنفعة 

الركوب والحلب تصلح أن تكون بدلاء فأخذها خير من أن تهدر على صاحبها باطلاً ويلزم يعوض ما 

أنفق وإن قيل للمرتهن: لا رجوع لك كان فيه ضرر عليهء ولم تسمح نفسه بالنفقة على الحيوان» فكان ما 

جاءت به الشريعة هو الغاية التي ما فوقها في العدل والحكمة والمصلحة شيء يختار. 
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والعدائل يبري اد كلات عدي على اتغراط اعمرازة القبن : وحقا لو تم ولم يترجح أن استمراره ليس 
بشرط؛ لقضت العدالة بما قال: ولكني قد برهنت على نفي اشتراط الاستمرار؛ للزوم الرهن» ومتى كان 
الأساس واهياً كان البناء متداعياً . 

والرد الصحيح على إيراد الجمهور هو ما أشرت إليه قبل كلام «ابن القيم» اكتفاء بذكره في الفصل السابق . 
ورد عليه أيضاً أنه لم يبين فيه الراكب والحالب» فيكون مجملا. 

أجاب الحنابلة بأن المراد المرتهن بقرينة أن انتفاع الراهن بالعين المرهونة» وإنفاقه عليها لا بطريق 
المعاوضة؛ بل لأنه مالك والمراد هنا: الانتفاع في مقابلة التّفقة» وذلك يختص بالمرتهن . 

ويكون هذا الجواب مقبولا لو كانت الباء ظاهرة في البدل» إما مع احتمال السببية» بل مع ظهورهاء فلا 
وجه له والذي يتمشى مع الأصل يبدو له أن المراد الرّاهن لا المرتهن إذ النفقة أثر من آثار الملك». ولازم 
من لوازمه التي لا تفارقه. 

رجح الحنابلة إرادة المرتهن بأنه قد روي في رواية أخرىء إذا كانت الدابة مرهونة فعلى المرتهن عَلَفِهَا 
ولبن الدَرٌ يُغْرَبُه وعلى الذي يركب ويشرب النفقة(1). فجعل المنفق المرتهن» فيكون هو المنتفع فهذه 
الرواية مفسرة للرواية الأخرى. ولا يخفى أنهم بينوا الرواية التي خلت من هذه الزيادة بالرواية التي ذكرتها 
وتركوا حديث الجمهور الصحيح جانباًء فالأولى الجمع الذي ذكره الليث والأوزاعي وأبو ثور أن فيه عمل 
بالحديئين» فيباح الركوب أو الحلب عند امتناع الراهن من الإنفاق للمرتهن» ويمتنع في حال بذله النفقة 
ورعاية مصالح المرهون . 

وتعقب أيضاً بأنه كان قبل تحريم الرباء ثم نسخ بقوله كل: «كُلْ قَرْض جَرٌ مَتْفَعَةَ فَمُرَ ربا . 

ولا شك أنه يتوقف على العلم بتأخر الناسخ»: وعدم إمكان الجمع والتاريخ مجهول والجمع ممكن» وقد 
سلف بيانه . 

وبأن نفقة الحيوان واجبة وللمرتهن فيه حق. وقد أمكنه استيفاء حمّه من نماء المرهون والنيابة عن المالك 
قيما وحن عليه وانصفاء ذلك من متافعه» فجاز ذلك كما يجوز للمرأة احذ مُوْنتَهًا من مال زوجعها عند 
امتناعه بغير إذنه والنيابة عنه في الإنفاق عليها. 

وهو مبني على اشتراط دوام القبضء» وقد أيطلناه» فلم يتم دليلا الحنابلة . وجه أبو ثور والليث والأوزاعي. 
يحديت الا يَعْلِقَ لي مع حديث «(إِذّا كَانْتِ الذَابَهُ مَرْهُونَةَ فَعَلَى المُرْتَهن عَلَفِهًا فَإنٍ اسْتَفْضَلَ مِنّ اللْبنِ 
بعد تُمَن العَلفِ فهو ربا». 

وذلك أن الحديث الأول جعل الغنم للراهن» فتكون المنافع له ولا يملك المرتهن شيئاً منها بغير إذنه . 
والحديث الثاني: جعل المنفق المرتهن» فيكون هو المنتفع فجمعوا بينهما بحمل الأول على ما إذا قام 
الراهن بحقوق المرهون. 

والثاني : على ما إذا عاند وأبى الإنفاق احتفاظاً بحق المرتهن في الوثيقة وإبقاء على حياة الحيوان المحترم 
لحمد الله - تعالى - وشطر الدعوى دل غلية القافن على لكوت والحلب إذ الاستخدام في معناهما. 
اعترض بأن الأصل يقتضي ألا ينتفع المرتهن بشيءٍ منه ترك ذلك في الركوب والحلب؛ للأثر ففيما 
عداهما يبقى على مقتضى الأصل . 

وبقية الحديث «فَإِنٍ اسْتَمْضَلٌ» الخ تقوى رأي الحنابلة والليث وأبي ثور والأوزاعي في أن الركوب - 
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يستخدمه» وَإِن كان دابة ليس له أن يركيهاء وَإن كان ثوباً ليس له أن يلبسه» وَإِن كان داراً ليس 
له أن يسكنهاء وَإن كان مصحفا ليس له أن يقرأ فيه؛ لأن عقد الرهن يفيد ملك الحبسء2 لا 
ملك الانتفاع» فإن انتفع به فهلك في حال الاستعمال» يضمن كل قيمته؛ لأنه صار غاصباًء 
وليس له أن يبيع الرهن بغير إذن الراهن"''؛ لأن الثابت له ليس إلا ملك الحبس» فأما ملك 


- 2 والشرب يكونان بقدر النفقة. وتحرى العدل استدل ابن حزم بأن النص «رَلا تَأكُنُوا أمْوَالَكُمْ بَِتَكُمْ 
ار «إِنَّ دِمَاءَكُمْ 50 ورد تحريم الأموال على قي من له فيها حق؟. تراه 
حق الارتهان» ففي حال امتناع م من الانفاق أباح له الشارع الركوب أو الحلف ا النفقة 5 
يحافظ على وثيقة ببقاء ماليته» ولما كان الحديث مطلقاًء وليس فيه تقييد الركوب والحلب بقدر النفقة 
حمله على ظاهره . 
يرد عليه بصحة «فَإِنِ اسْتَفْضَل» الخ . 
ينظر الرهن لشيخنا حسن مصظفى وينظر الأم 7/7 1517» والمبسوط 23١8-51١5/7١‏ ومغني الحتابلة / 
047 873*5» ونيل الأوطار ١١49/0‏ والمحلى 49/8» وأعلام الموقعين 178/7: .١71١‏ 

)١(‏ اختلف فقهاء الحنفية فيما بينهم على خمسة أقوال: 
الأول: أنه جائز. 
الثاني: أنه ليس بجائز. 
الثالث: أنه جائز قضاء غير جائز ديانة . 
الرابع : أن الإذن إن كان مشروطاً فهو غير جائز وإلا فهو جائز. 
الخامس : أن الإذن إن كان مشروطاء فهو حرام وإن لم يكن مشروطأء فهو مكروه ذكرها صاحب رسالة 
الفلك المشحون بما يتعلق بانتفاع المرتهن بالمرهون وذكر طائفة من أقوال الحنفية الدّالة على اختلافهم. 
ثم اختار القول الرابع وحقه أن الشرط أعم من أن يكون مشروطاً حقيقة أو حكماً أما حقيقة فبأن يشرط 
المرتهن في نفس العقد أن يأذن له الراهن بالانتفاع بالمرهون على ما هو المتعارف في أكثر العوام أنهم إذا 
ارتهنوا شيثاء ودار لعن تار داقر ل ا ل 
راف نكما ١‏ نوووها شارف اين عليه ون دارا 0 
نما هو الانتفاع ؛ فلولاه لما دفع المرتهن الذين حتى لو دفعهء ولم يأذن له الرّاهن في مجلس آخر أو 
أذن» ثم رجع عن إذنه يغضب المرتهن ويريد أخذ دينه» فالاشتراط وإن لم يكن مذكوراً في كلامهم لكنه 
ومذهب أحمد والحسن وابن سيرين وإسحاق أنه إن أذن الرّاهنَ للمرتهن في الانتفاع بغير عوضء وكان 
دين الرهن من قرض لم يجز وإن كان الرهن بثمن مبيع أو أجر دار أو دين غير القرضء وأذن له الراهن 
في الانتفاع جاز. 
ورأى مالك أنه يجوز للمرتهن أن يشرط منفعة المرهون لنفسه مجاناً بشرطين: الأول: أن تكون مؤقتة 
بمدة معينة . 


الثاني: أن يكون الرّهن في عقد بيع. لا في عقد قرص. 


واختلف التّقل عن الإمام الشافعي فروي عنه ما يفهم منه المنع مطلقاً وإليه جنح ابن حزم . 

وروي عنه ما يفيد أنه إن شرط ما ينفع المرتهن ويضر الرّاهن كشرط منفعته من غير تقييد للمرتهن بطل 
الشرط» وكذا الرهن في الأظهرء وإن كان شرط الانتفاع مقيداً بمدة» كسنة مثلاً وكان الرهن مشروطاً في 
بيع» فهو جمع بين بيع وإجارة فيصحان» وصورة ذلك ابِعْتّكُ هذا الوب بدينار على أن تَرْهَئَنِي به دارك 
وتكون سُكْنَاها لي سنة فَيَفْبَلَاء فهذا العقد جمع بين بيع الثوب واستئجار الدار سنة بالثوب» فمجموع 
الدّينار والمنفعة المعينة ثمن والثوب مبيع وأجرة» فلو عرض ما يوجب انفساخ الإجارة انفسخ العقد فيما 
يقابل أجرة الدار سنة من الغوب ولا خيار للمشتري؛ و ا ا ا 
إنما يغبت حيث اتحدت الصفقة» فإذا لم يكن مشروطاً في بيع كرهنتك هذه الدار على كذا على أن يكون 
لك سكتاها سنة بدينار» فلا يصحء ولعله قول ثان للإمام اطلّم أصحاب كتب الفروع عليه. 

احتجح الحنفية على القول الرّابع بما روي أنه كَلل: «نَهَى عَنْ كل فُرْض جَرٌ نَفْعأه» وما روي «الظهْرٌ يُرْكَبُ 
وَلَبَنّ الدَرٌ يُشْرَبُ؛. 

إذ النهي صريح في التحريم» ٠‏ فيمتنع على المرتهن الانتفاع بالمرهون مطلقاً مشروطاً كان أم غير مشروط» 
إلا أن حديث «الظْهْرُ يُرْكَبُ؛ الخ خصصه بالمشروط إذ بقيد أنه مركوب ومشروب للمرتهن» فيجمع بينهما 
بحمل الأول على ما إذا كان مشروطاً حقيقة أو عرفاً. 

والثاني: على ما إذا لم يكن مشروطاً أصلاً وأذن الرّاهن والحديث الأول وإن كان متكلماً فيه» لكنه تأيد 
بآثار الصحابة وعمل الأئمة 

قال «العيني» ف فى الارهة شرح الهداية ” الحديث رواه علي - رضي الله عنه - وكرم الله وجهه ولفظه قال 
رسول الله علد ا اي ا ا ا وفى سنده سوار 
ابن مصعبء قال عبد الحق في أحكامه بعد أن أخرجه: هو متروك. | 

وقال ابن الهمام في فتح القدير رواه الحارث بن أبي الاك معدا حي رخو ا 
شيعب قز كما المعدائن: تال سمت هل قرول فالد مول اله كله ١كُلّ‏ قَرْض جر نَفْعاً كَمُرَ ربأ 
وهو مضعف بسوار قال عبد الحق: متروك ‏ وكذا قال غيره. رواه أبو الجهم في جزئه المعروف عن 
سوار أيضاً وأحسن ما هاهنا عن الصحابة ما رواه ابن أبي شيبة في مصنفه حدثنا خالد الأحمر عن حتجاج 
عن عطاء قال: "كَانُوا يكرهون كُل قَرْض جَجرٌ ممْفَعَة؛ اه. وقال الحافظ ابن حجر العسقلاني في «تلخيص 
الحبير؛ عند ذكر هذا الحديث» قال عمر بن بدر في «المغني»: لم يصح فيه شيء عن النبي كَكِِ. وأما 
إمام الحرمين فقال: أنه صح وتبعه الغزالي» عور ارت وى لمان ىمينا من حديث علي 
وفي إسناده سوار بن معصب متروك» ورواه البيهقي في المعرفة عن فضالة بن عبيد » و 0 
فَرْض جر مَنْفْعَةَ فَهُرَ وَجْهُ مِنْ وُجُوهٍ الرْبَاه ووراه في «السئن الكبرى» م بن كعب 
وعبد الله بن سلام وابن عباس - رضي الله عنهم - موقوفاً عليهم اهء ل 
القيم المسمى «بتبعيد الشيطان» «مَتَعَ رَسُولَ الله كيه مِنَ الْقَرْضِ الَّذِي يَجْر الع وَجَعَلَهُ ربأ وَمَنعَ مِنْ قبُولٍ 
هَدِيّةٍ المُفْمَرِضٍ إِنْ لَّمْ يَكْنْ بَبَِهُمَا عَادَةُ جَارِيَةُ بذَلِكَ قَبْلَ الْمَرْضٍ) . ففى سنن ابن ماجه عن يحيى بن 
إسحاق الهنائي» قال : حو الوا اب ال 0 فقال: قال رسول 
الله َكل : «إذًا أفُرَض أَحَدُكُم قَرْضاً كأهدّى إِلَيْهِ أ و حَمَلَهُ عَلَى الدَابَةِ قلا يَْكَبُهَا ولا يَقْبَلُهُ إلا أن يَكَوْن خرئ 2 
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- بَيْنَهُ وَبَيْئَهُ قَبْلَ ذَلِك؛.2 وزو المخادى فى تاريخ غزديريةة بن ن أبي يحيى الهنائي عن أ: نس قال : قال رسول 
الله عَكَيِة : «إذا أَفْرّض أحَدَكُمْ قلا يحل هَدِيَةا وفي صحيح البخاري عن أبي بردة عن أبي موسى: قدمت 
م ل «إنْكَ بأزض الرّيَا فِيهًا فاسق فإذا كان لك على رجل حنقٌ 
فأهدي إليك حمل تبن أو شعيز فلا تأخذه فإنه رباأ»» وجاء هذا المعنى عن ابن مسعود وابن عباس وابن 
عمر وغيرهم والمراد بالكراهة الكراهة التحريمية» كما يفيده تعليلهم بأنه رباء وهي المرادة من الحرمة في 
قول من تكلم بحرمة المشروط فإن المكروه التحريمي قريب من الحرام» بل كأنه هو وصور الإذن الغير 
المشروط بألا يشترط المرتهن ذلك في نفس العقدء ولا يدفع الدين بهذا الشرط» ولا ينوي أيضاً بدفع 
الدين إباحته وأنه لولاه؛ لما دفع؛ بل قصد مجرد الحبس والتوثق» وهذا لا شبهة في جوازه. فإنه ليس 
فيه ربا ولا شبهة الرباء فإن كان الانتفاع في هذه الصورة مورثا إلى شيءء فليس هو إلا شبهة شبهة الرّبا. 
وهي غير معتبرة. وهذا كما إذا أذن رجل لغيره في الانتفاع بملكه بطيب خاطره من غير رهنه» فإن يجوز 
بلا شبهةء فكذا إذا أجاز المالك». وهو الراهن الانتفاع بالمرهون للمرتهن بطيب خاطره جاز للمرتهن 
ذلك؛ لأنه أذن على حدة ليس بشرط في الرهن لا حقيقة ولا عرفا لكن مع ذلك الانتفاع خلاف الأولى 
والاحتراز عنه أولى» فالاحتراز في هذه الصورة تقوىء والانتفاع فتوى» وهذه الصورة مما يعز وجودها 
في زماننا ويندرء ولا يرتكبها إلا الأقل الذي لا يكاد يوجد والشائع في زماننا هو المشروط حقيقة أو عرفا 
الأولى مسلك العوام. 
والثانية : مسلك الخواصء» وقد اغتر كثير من علماء عصرناء ومن سبقنا بظاهر عبارات 0 أنه يجوز 
الانتفاع للمرتهن بالإذن فأفتوا به مطلقأ من دون أن يفرقوا ب بين المشروط وغيره ومن دون أن يتأملوا أن 
المعزو نك كالمشروط فشارا َأضلُوا وقة الترمتك «صاحي زنالة التلك التفجون؟ آنا مد ند مديدة أفن 
كلّما سئلت عن الانتفاع بالإذن أجبت بالكراهة؛ لعلمي منهم أن الإذن عندهم يكون مشروطاً حقيقة أو 
عرفأ والإذن المجرد عن شوب الاشتراط الحقيقي والعرفي نادر قطعا. 
وأما القول الخامسء. وهو أنه إن كان مشروطأء فهو حرام وإلا فهو مكروهء فمحمول على الفرق بين 
المشروط حقيقة وبين ما هو في حكم المشروط. وحيئئذٍ فهذا القول موافق للرّابع المختار بأن يكون 
المراد من قولهم وإلا بألا يكون ذلك مشروطأً حقيقة» بل عرفا فهو مكروه» وإن كان مرادهم بذلك حكم 
الكراهة في صورة الإذن الخالي عن شائبة الاشتراط الحقيقي والعرفي» فلا يظهر وجهه لأنه ليس فيه 
وجود الربا ولا شبهة ويخالفه صريح الحديث الذي مر ذكره. 
وأما القول الثالث: أنه جائز قضاء لا ديانة» فهو ما اختاره صاحب منح الغفار ورده الحموي بأن ما كان 
ربا لا يظهر فيه الفرق بين الديانة والقضاءء وهو رد مستحكم إلا أن يراد بالديانة والقضاء التقوى 
والفتوى 
وأما القول الثاني: وهو أنه ليس بجائز مطلقاء فينبغي أن يحمل ذلك على الشروط حقيقة أو عرفاً. 
وأما القول الأول: فينبغي أن يحمل على غير المشروط حقيقة أو حكماً. 
وأصحاب القول الأول والثاني» وإن لم يفصلوا في حكمهم. لكنه يجب أن يكون مقصودهمء كما يقتضيه 
تعليلهم وقراعدهم إذ علّل الثاني بأنه أذن في الرّبا؛ لأنه يستوفي دينه فتكون المنفعة ريا. 
والأول بأنه ليس متعديًا مع إذن الرّاهن فظهر أن الأولى بالقبول هو الفرق بين المشروط» وغير المشروط - 
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وأن المشروط أعم من ع أن يكون حقيقة أ أ وكيا لكون المعروف كالمشروط. 
ثم قال صاحب رسالة «الفلك المشحون»: فإلى الله المُشتكى من صنيع جهلاء زماننا يشترطون الإذن في 
الرّهن أو يقصدون ذلك وأنه لولاه لما ارتهنوا ويظنون جوازه أخذاً من قول الفقهاء. ويجوز بالإذن وشتّان 
ما بين مرادهم ومرادهم . 
وإذا لاحظنا أن المعروف عرفا كالمشروطء وأن الناس إِنّما يريدون الانتفاع عند الدفع ولولاه لامتنعوا عنه 
ظهر إلا فارق بين قولي التفصيل والمنع مطلقاً الذين سبق ذكرهما ورأيه المنع . 
ورد على الحنفية أن حديث «الظهر؛ الخ محمول على ما إذا امتنع الرّاهن من الإنفاق على المرهون» كما 
سلف جمعاً بينه وبين حديث «لآ يَعْلِقُ الرّهْنُ لِصَاحِبِهِ عُنْمُهُ وَعَلْيْهِ عُرْمُهُ» لا على حالة الإذن في غير 
المشروط حقيقة أو عرفآء كما قالواء ا ل ا ١‏ 


تمك الحنابلة» ومن معهم بقوله فل اكُلْ َرْضٍ جرٌ تفْعاً فَهُوَ به قال أحمد حمد: أكره قرض الدورء وهو 
الربا المعحض يعني : إذا كانت الدار رهنأ في قرض ينتفع بها المرتهن ولا نهى في غير القرض» فيجوز 
انتفاع المرتهن بالإذن. 


اعترض عليهم؛ بأنه استدلال: بمفهوم اللقب» وهو مردود وبأن قوله يَلِ: «كُلُ قَرْضٍ جْرَ نَفْعأه فخرج 
مخرج الغالب؛ فلا مفهوم له 

وبأن الدّين إن كان من بيع 5 وأباح الرّاهن الانتفاع من غير تعيين مدة كان بيعاً فاسدأً وإجارة فاسدة 
للجهالة بالمدة» ومقدار الأجرة والثمن وإن عينت المدة بقي جهل الأجرة والثمن وإذا حملنا الإذن على 
الهبة ؛ فلا نشك في أن الراهن تحت تأثير الحاجة فدلي رغبة المرتهن. ولم تطب نفسه والنبي يَلْةِ يقول : 
«لا يَجلَ مَل امْرىءٍ إلا بططيب مِنْ نَفْسِهِه وجه المالكية بأن تعيين المدة؛ للخروج من الجهالة في الإجارة 
وأن اشتراط الانتفاع في عقد البيع يجعله بيعاً وإجارة» وذلك جائز وفي القرض سلف جَرٌ نفع وهو لا 
يجوز . 

ورد عليهم جهل الاجرة الذي يبطل الإجارة وجهل الثمن الذي يبطل البيع وجه رأي الشافعي الأول وابن 
حزم أنه شرط ليس في كتاب الله تعالى ‏ فهو باطل وإني ذاكر للقارىء كلمة من كتاب «الأمّ» تزيد 
وجهته إيضاحا. 

«وإذا رهن الرجل الرجل عبداً أو داراً أو غير ذلك فسكنى الدار وإجارة العبد وخدمة للراهن كذلك منافع 
الرهن للراهن» ليس للمرتهن منها شىء فإن شرط المرتهن على الراهن أن له سكنى الدار أو خدمة العبد 
أو عتنعة الوه أو ها من سقمة الهو ماكاك اومن أى الذمق كانت دارا أوسيرانا: أو قيرة فالقرط 
باطلٌ وإن كان أسلفه ألفاً على أن يرهنه بها رهناً وشرط المرتهن لنفسه منفعة الرهن؛ فالشرط باطل؛ لأن 
ذلك زيادة في السَلف وإن كان باعه بيعاً بألف وشرط البائع للمُشْتري أن يرهنه بألفه رهناًء وأن للمرتهن 
منفعة الرهن» فالشرط فاسد ا فاسد؛ لأن لزيادة منفعة الزهن حصة من الثمن غير معروفة» والبيع لا 
يجوز إلا بما يعرف ألا ترى أنه لو أرهنه دارا على أن للمرتهن سكناها حتى يقضي حقّه كان له أن يقضيه 
حقه من الغد وبعد سنين» ولا يعرف كم ثمن: السكن؟ وحصته من البيع وحصة البيع لا تجوز الا معروفة 
مع فساده من أن بيع وإخازةء ولوجغل ذلك مغروفاً فتال + أرهتك داري منثة على أن لك سكتاها في 
تلك السنة كان البيع والرّهن فاسداً من قبل : أن هذا بيع وإجارة لا أعرف حصة الإجارة ألا ترى أن - 


القن 
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إذنه وقف على إجازته. فإن أجازه جاز وكان الثمن رهن . 


وكذا إذا باع بإذنه جاز» وكان ثمنه رهناء سواء قبضه من المشتري أو لم يقبضهء ولو 
هلك كان الهلاك على المرتهن» وهذا يشكل على/ الشرط الذي ذكرنا لجواز الرهن». وهو أن 


والجواب: أن الدين يصلحُ رهناً في حال البقاء» وإن كان لا يصلح ابتداة؛ لأنه في حالة 
البقاء بَدَل المرهون» وبدل المرهون مرهونٌ؛ لأنه قائم مقام المرهون؛ كأنه هو بخلاف حالة 
الابتداءء وَإنَ رد بطل وعاد المبيع رهناً كما كان» ولو هلك في يد المشتري قبل الإجارة لم 
يجز بالإجارة؛ لأن قيام المعقود عليه شرط صحة الإجارة» والراهن بالخيار: إن شاء ضمّن 
المرتهن؛ وَإِنَ شاء ضمن المشتري؛ لأن كل واحد منهما صار غاصباً للمرتهن بالتسليم 
والمشترى بالقبض» فإن ضمن المرتهن» جاز البيع والثمن للمرتهن» وكان الضمان رهناً؛ لأنه 
ملكه بالضمان» فتبين أنه باع ملك نفسهء فجاز وكان الثمن له؛ لأنه بدل ملكه»؛ والضمان 


- الإجارة لو انتقضت بأن يستحق المسكن أو ينهدم» فلو قلت تقوم السكنىء وتقوم السلعة المبيعة بالألف 
فتطرح عنه حصّة السّكتّى من الألف وأجعل الألف ببابهما ولا أجعل للمشتري خياراً دخل عليك أن شيئين 
ملكا بألف»ء فاستحق أحدهما فلم تجعل للمشترى خياراً في هذا الباقي» وهو لم يشتره إلا مع غيره؛ أو 
لا ترى أنك لو قلت: بل أجعل له الخيار دخل عليك أن ينقض بيع الباقي» بأن يستحق معها كراء ليس 
هو ملك رقبة ألا ترى أن المَسْكِنَ إذا انهدم في أول السنة» فإن قومت كراء السنة في أولها لم يعرف قيمة 
كراء آخرها؛ لأنه قد يغلو ويرخص وإنما يقوم كل شيء بسوق يومهء ولا يقوم ما لم يكن له سوق 
معلوم. فإن قلت: بل أقوم كل وقت مضى وأترك ما بقى حتى يحضر تأقومه. قيل لك : أفتجعل مال هذا 
محتبساً في يد هذا إلى أجل وهو لم يؤجله. 
قال: فإن شبه على أحدٍ بأن يقول: قد تجيز هذا في الكراء إذا كان منفرداً فيكتري منه المنزل سنة» ثم 
ينهدم المنزل فيرده عليه بما بقي . 
قيل: نعم ولكن حصّة الشهر الذي أخذه معروفة لا نقومه إلا بعد ما يعرف بأن يمضيء وليس معها بيع 
وهي إجارة كلها . )١(‏ 
ولا يظهر دليل للقول الثاني الذي في كتب الفروع اللَّهُمّ إلا إذا وجه بما وجه به الحنابلة فيما سلف» وقد 
ناقشته نقاشاً لا يدع مجالاً للنَّكُ في بطلانه إذا نظرنا للواقع رأينا أن الرهن بدون شرط الانتفاع الحقيقي 
أو العرفي لا وجود له. فتلاقى رأي الحنفية ورأي الشافعي في «الأم» وابن حزم» واتفقا على المنع 
مطلقأء وهو الراجح عندي. 
ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفى. وينظر المحلى 89/8. 9١‏ ومغنى الحنابلة 57١/5‏ » والخرشى /٠‏ 
4 25900 والأم *//11 وتحفة المحتاج شرح المنهاج 0/ 07غ والفلك المشحون ص 237-95 
)١(‏ في أ: يكون. 
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يكون رهتاء لأنه يدل المرهون)» فيكون عرهونا. 

وقيل: إنما يجوز البيع بتضمين المرتهن إذا سلم الرهن إلى المشتري أولاء ثم باعه منه. 
فأما إذا باعه ثم سلمه؛ فإنه لا يجوز؛ لأن سبب ثبوت الملك هو التسليم؛ لأنه سبب وجوب 
الضمان»ء وملك المضمون بملك الضمان والتسليم وجد بعد البيع» فلا يجوز البيع» كما إذا باع 
مال غيره بغير إذنه» ثم اشتراه منه؛ أنه لا يجوز بيعه؛ كذا هذاء وليس في ظاهر الرواية هذا 
التفصيل . 

ولو ضمن المشتري بطل البيع ؛ لأن بتضمين المشتري لم يتبين أن المرتهن باع مال 
نفسهء والضمان يكون رهناً؛ لأنه بدل المرهون». ويرجع المشتري على البائع بالثمن؛ لأن البيع 
كما لا يملك البيع فإن فعل وقف على إجازة الراهن إن أجاز جازء ويطل الرهن» وإن رد عاد 
رهن كما كان. 

ولو هلك فى يد الموهوب له أو المتصدق عليه قبل الإجازة» فالراهن بالخيار إن شاء 
ضمن المرتهن» وإن شاء ضمن الموهوب له والمتصدق عليه؛ لما ذكرناء وأيهما ضم. لا 
يرجع بالضمان على صاحبه., أما المرتهن فلا شك فيه؛ لأنه ملك المرهون بالضمان» فتبين أنه 


وَأما الموهوب له والمتصدق عليه؛ فلأن الرجوع بالضمان بحكم الضررء وأنه لا يتحقق 
في الهبة والصدقة» بخلاف البيع والإجارة» وليس له أن يؤاجره من غير الراهن بغير إذنه؛ لأن 
الاخازة تملبلك: الجتقعة).والثايت. دملا التحسن لا مللة الشقعة» تكنف: يملكها من غيرةة: فإن 
فغل وقف على إجازة الراهن» فإن أجاز جاز وبطل الرهن, لما ذكرنا فيما تقدم. وكانت 
الأجرة للراهن» ولا تكون رهن لما مرء وولاية قبضها للمرتهن؛ لأن القبض من حقوق العقد 
والعاقد هو المرتهن» ولا يعود رهناً إذا انقضت مدة الإجارة؛ لأن العقد قد بطلء. فلا يعود إلا 
بالاستئناف» وإن رد بطل وأعاده رهناً كما كان. 


ولو أجره بغير إذن الراهن وسلمه إلى المستأجر فهلك في يدهء فالراهن بالخيار: إن شاء 
ضمن المرتهن قيمته وقت التسليم إلى المستأجرء وَإن شاء ضمن المستأجر لوجود سبب 
وجوب الضمان من كل واحدٍ منهماء وهو التسليم والقبضء غير أنه إن ضمن المرتهن لا 
يرجع بالضمان على المستأجرء لكنه يَرْجِعُ عليه بأجرة قدر المستوفى من المنافع إلى وقت 
الهلاك؛ لأنه ملكه بالضمان» فتبين أنه آجر ملك نفسهء فصح وكانت الأجرة له؛ لأنها بدل 
منفعة مملوكة لهء إلا أنها لا تطيب له وَإِن ضمن المستأجر فالمستأجر يَرْجِع بما ضمن على 


روثاتب 
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المرتهن ؛ لأنه صار مغروراً من جهته. فيرجع عليه بضمان الغرور وهو ضمان الكفالة, ولا 
أجرة عليه؛ لأن الأجرة والضمان لا يجتمعان. 


وَلْوْ سلم واسترده المرتهن عاد رهناً كما كان؛ لأنه لما استرده فقد عاد إلى الوفاق بعد ما 
خالف. فأشبه المودع إذا خالف في الوديعة» ثم عاد إلى الوفاق» والأجر للمرتهن» لكن لا 
يطيب له؛ كالغاصب إذا آجر المغصوبء وليس له أن يغير الرهن من غير المرتهن”'' بغير 
إذنه/ لما ذكرنا فى الإجارة» فإن أعاره وسلمه إلى المستعير» فللراهن أن يبطل الإعارة» فإن 
ملك رذ الممتعير (الرافن بالكيان” إواقاء ضمى الدرفييه رإد نقاء ضمن المتضقيي 
وأيهما ضمن لا يرجع [بما ضمن]"'' على صاحبه؛ ويكون الضمان رهناً. 


أما عدم الرجوع على المرتهن؛ فلأنه ملكه بالضمانء تبين أنه أعار ملكهء وأما 
المستعير؛ فلأن الرجوع بالغرر ولم يوجد بخلاف الإجارة» وأما كون الضمان رهناً فلأنه بدل 
المرهون. فيكون مرهوناًء وإن سلم واسترده من المستعير عاد رهناً كما كان؛ لأنه عاد إلى 
الوفاق» فالتحق الخلاف فيه بالعدم . 


ولو أعاره بإذن الراهن أو بغير إذنه وأجاز جازء ولا يبطل الرهن». لكن يبطل ضمان 
الرهن؛ لما نذكر؛ بخلاف الإجارة؛ فإنها تبطل الرهن», وقد مَرّ الفرق» وليس له أن يرهنه بغير 
إذن الراهن؛ لأنه لم يَرْضٍ بحبس غيره» فإن فَعَلَ فللراهن الأول أَنْ يبطل الرهن الثاني» ويعيده 
إلى يد المرتهن الأول؛ لأن الرهن الثاني لم يصحء فلو هلك في يد المرتهن الثاني قبل 
الإعادة "إلى الأول فالراهن الأول بالغباره إن شاء فيمو المرتيه الأرل» وإناشاء ععدة 
المرتهن الثاني. فإن ضمن المرتهن الأول جاز الرهن الثاني؛ لأنه ملكه المرتهن الأول 
بالضمانء» فتبين أنه رهن ملك نفسه. 


وَلْوْ هَلْكَ في يد المرتهن الثاني يهلك بالدين» فكان ضمانه رهناً؛ لأنه بدل المرهون. 
إن ضبمين العرتين الثاني يطل الوق الثاني » بوركون القيناة وها على المزتين الأول لكرنه 
بدل المرهون» ويرجع المرتهن الثاني على العرقين الأول بما ضمن وبدينه . 

أما الرجوعٌ بالضمان؛ فلأنه صار مغروراً من جهتهء فيرجع عليهء وأما الرجوع بدينه؛ 
فلأن الرهن الثاني لم يصح.ء فيبقى دينه عليه كما كانء وإن رهن عند الثاني بإذن الراهن 
الأول» جاز الرهن الثاني» وبطل الرهن الأول. 


)١(‏ في ط: الراهن. (48 اماق من د 
(*) في أ: الإعارة. 
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أما جواز الرعن الثاني فلأن المانع من الجواز كك رال بإذن الراهن الأول» فَإِذَا أجاز الثاني 
بطل الأول ضرورةً» وصار كأن المرتهن الأول استعار مال الراهن الأول ليرهنه بدينه فرهنه. 
وليس له أن يودعه عند أجنبيٌ ليس في عياله؛ لأن الراهن لم يرض إلا بيده أو بيد مَنْ يدهُ في 
معنى يده» ويد الأجنبيّ الذي ليس في عياله ليست في معنى يدهء فإن فعل وهلك في يد 
المودع؛ ضمن كل قيمته؛ لأنه صار غاصباً بالإيداع» وله أن يدفعه إلى مَنْ هو في عياله؛ 
كزوجته وخادمه وأجيره الذي يتصرف فى ماله؛ لأن يَدَ هؤلاء كيده؛ ألا ترى أنه يحفظ مال 
نفسه بيدهم. فكان الهالك في أيديهم كالهالك في يده. والأصل في هذا أن للمرتهن أن يفعل 
في الرهن ما يعد حفظأ له» وليس له أن يفعل ما يعد استعمالاً له وانتفاعاً به. 

وعلى هذا يخرج ما إذا ارتهن خاتماً فجعله في خنصرهء فهلك. ضمن كل قيمته؛ لأن 
التختم بالخنصر مما يتجمل به عادةٌ» فكان استعمالاً له» هو مأذونٌ في الحفظ لا في 
الاستعمال» ويستوي فيه اليمنى واليسرى؛ لأن الناس يختلفون في التجمل”'' بهذا النوع» منهم 
مَنْ يتجمّل بالتختم : فى النعتى . ومنهم مَنْ يتجمل به في اليسرى». فكان كل ذلك استعمالا . 

ولو جعله في بقية الأصابع فهلك يهلك هلاك الرهن؛ لأن التختم بها غير معتادء فكان 
حنظا لا نكميال . 

ولو لبس خاتماً فوق خاتم» فهلك. يرجع فيه إلى العرف والعادة» فإن كان اللابس ممن 
يتجمل بخاتمين يضمن ؛ لأنه مستعمل لهء وَإن كان ممن لا يتجمل به يهلك بما فيه؛ لأنه 
حافظ إياه. 

ولو رهنه سيفين فَتَقَلْدَ بهماء يَضْمَنُ» ولو كانت السيوف ثلاثة فتقلد بهاء لم يضمن؛ 
لأن التقلد بسيفين معتاد في الجملة» فكان من باب الاستعمال. 

فأما بالثلاثة فليس بمعتادء فكان حفظاً لا استعمالاء وَإن كان الرهن طيلساناً أو قباى 
فلنسها ليسا عاذ ا يعسن :ون عله مل .ضائقة فوته يالك رمك نلا ل انسفنال: 
والثاني حفظ. وله أن يبيع ما يخاف الفساد عليه بإذن القاضي؛ لأن بيع ما يخاف عليه الفساد 
من باب الحفظء فله أن يبيعه. لكن بإذن القاضي”" له؛ لأن له ولاية في مال غيره في 
الجملة. فإن باع بغير إذنه” '“. ضمنء لأنه لا ولاية له عليه/ . وإذا باع بأمر الحاكم كان ثمنُه 
رهناً في يده؛ لأنه دل المرهون. فيكون رهناء وله أن يطالب الراهن بإيفاء الدين مع قيام عقد 


الرهن إذا لم يكن الدين مؤجلاً؛ لآن الرهنَ شرع لتوثيق الدين» وليس من الوثيقة سقوط 
المظالة: بإبقاة الدري: 


)١(‏ في أ: العمل . (0) في أ: الحاكم. 
[9وة في أ: أمره . 
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وَلوّظالت: المرتهن الراهن بحقه. فقال الراهن : بِعْهُ واستوفٍ حمّك» فقال المرتهن: لا 
أريد البيع. ولكن أريد حقي. » قله ذلك ؛ ؛ لأن الرهن وثيقة. وبالبيع يخرج عن كونه رهناء 
فيبطل معنى الوثيقة» فله أن يتوثق باستيفائه إلى استيفاء الدين . 

ولو قال الراهن للمرتهة : إن حنتنك يحفك: إلى .وقت كذا وإلا فهو لك بديتك» أو بيع 
بحقك ‏ لم يجزء وهو رهن على حاله؛ لأن هذا تعليق التمليك بالشرط. وأنه لا يتعلق 
بالشرط. وليس للقاضي أن يبيع الرهن بدين المرتهن من غير رضًا الراهن» لكنه يحبس الراهن 
حتى يبيعه بنفسه عند أبى حنيفة - عليه الرحمة» وعندهما له أن يبيعه عليه» وهى مسألة الحجر 
على الحرء وقد ذكرناها فى «كتاب الحجرا. 

وكذلك ليس للعدل أن يبيع الرهن؛ كما ليس للراهن ولا للمرتهن ذلك» والكلام في 
العدل في ثلاثةٍ مواضع : ظ 

أحدها : وا اتا ا وما ليس له أن يفعله فيه . 

5 ل بايا وما لا ينعزل . 

أن الأو ليع فتقوله ويابت العوفيق"للعدال أن يسما الرهع عليه وه م" موطف ماله بدام” 
وليس له أن يدفعه إلى المرتهن بغير إذن الراهن» ولا إلى الرّاهن بغير إذن المرتهن قبل سقوط 
الدين ؟ لأن كل واحد منهما لم يرض بيد صاحبه حيث وضعاه في يدٍ العدل. 

ولو دفعه إلى أحدهما من غير رضا صاحبهء فلصاحبه أن يسترده ويعيده إلى يد العدل 
كما كان. ولو هلك قبل الاسترداد ضمن العدل قيمته؛ لأنه صار غاصباً بالدفع» وليس له أن 
ينتفع بالرهن» ولا أن يتصرف فيه بالإجارة والإعارة» والرهن وغير ذلك؛ لأن الثابت له 
بالوضع في يده هو حق الإمساك لا الانتفاع والتصرف. وليس له أن يبيعه لما قلناء إلا إذا كان 
التسليط إذا كان فى العقد لا يملك عزله من غير رضا المرتهن» وإذا كان متأخراً عن العقد 
يملك لما ذكرنا. 


وله أن يبيع الزيادة المتولدة من الرهن؛ لكونها مرهونة تبعاً للأصل؛ وكذا له أن يبيع ما 
هو قائم مقام الرهن» نحو إن كان الرهن عبد فقتله عبد أو قَقَأْ عَيْنَهُ؛ لأنه إذا قام مقامه جعل 
كأن الأول قائمء ثم إذا سلطه على البيع مطلقاً. فله أن يبيعه بأ جنس كان من الدراهم 
والدنانير وغيرهماء وبأي قدر كان بمثل قيمته أو بأقل منهء قدر ما يتغابن الناس فيهء وبالنقد 
والنسيئة عند أبي حنيفة» وله أن يبيع قبل حلول الأجل» لأن الأمر بالبيع مطلقٌ» وَإذا باع كان 


كتاب الرهن ْ ه4١‏ 


الثمن رهناً عنده إلى أن يحل الأجل؛ لأن ثمنّ المرهونٍ مرهونٌ» فإذا حل الأجل أوفى دين 
المرتهن إن كان من جنسه. وَإن سلط على البيع عند المحل» لم يكن له أن يبيعه قبله لما قلنا. 

وَلوْ كان الرهن بالمسلم فيه فسلطه على البيع عند المحل؛ ٠‏ فله أن يبيعه بجنس المسلم 
فيه وغيره عند أبي حنيفة ‏ للح يي ارام والدنانير وبيجنئس المسلم فيه وهي مَعنالة 
و ال رت كا سيان واه ريية الى يريت وبحيه ليس 
تيا الب سس اسه لأن الأمر بالبيع لقضاء ان لم الي ا 
القضاء منه . 

ولو نهاه الراهن عن البيع بالنسيئة. دصار ا سد ليو ليس له أن يبيع بالنسيئة ؛ 


أن التوكيل حَصَلٌ مقيداً. فيلزمه مراعأة القيد عات | إذا كان التقبيك مفيداء وهذا النوع من 
التقييد مفيد. 


يعاريو أ سود عراب ل ا ودب ب 
انا 30 كان إبطالة لا يملكه 58 كما لا يملك إبطال الوكالة الثابتة عند اناه بالعمزل» ثم 
دالبل العدك الرهق حرج عن كوه رهيناء لأنهضان ملكا للمشترى» اسار د 
لأنه قام مقامه. مرا امير احير عكري حتى لو توى عند المشتري. كان على 
المرتهن» ويهلك بالأقل من قدر”'' الثمن ومن الدين» ولا ينظر إلى قيمة المبيع ٠‏ بل ينظر إلى 
الثشمن بعد البيع ؛ ' لأن الرهن انتقل إلى الشمن وخرج المبيع عن كونه رهناً: فتعتبر قيمة الرهن. 
ثم إن باعه بجنس الدين قضى دين المرتهن منه. وَإِن باعه بخلاف جنسه باع الثمن بجنس 
الدين. وفضى الدين منه » لأنه مسلط على بيع الرهن وقضاء الدين من ثمئه. وقضاء الددن هر 
جنسه يكون. 
العدل ؛ لأن يي الكل زاب ايو 6 إلى العاقد. ا 5 إن شاء 
يسترد من المرتهن ما أوفاه من الثمن وعاد دينه على الراهن كما كان». وإن شاء رجع بما ضمن 
أها و لارة استرداد 0 من المرتهن؛ فللآن البيع 5 قد بطل بالاستحقاق» وتبين أن قبضص 
الثمن من المرتهن لم يصح. فله أن يسترد منه. وإذا استرده عاد الدين على حاله . 


)1( في أ: قيمة 
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وأما الرجوعٌ بما ضمن على الراهن [فلأنه وكيل الراهن]''' فله أن يرجع بالعهدة عليه 
وَإِذا رجع عليه سلم للمرتهن ما قبضه؛ لأنه صح قبضهء هذا إذا سلم الثمن إلى المرتهن» فإن 
كان هلك في يده قبل التسليم»ء ليس له أن يرجع إلا على الراهن؛ ؛ لأنه وكيل الراهن بالبيع 
عامل له فكان عهدة عمله عليه في الأصل لا على غيره» إلا أن له أن يرجع على المرتهن إذا 
قبض الثمن لما ذكرناء فإذا لم يقبض وجب العمل بالأصل» فيرجع على الراهن بما ضمن. 
وبطل الرهن بالاستحقاق» ويرجع المرتهن بدينه على الراهن» ولو لم يستحق الرهن ولكن 
المت ف جوع يه عنيدا : كان له أن يرده على العدل؛ لأن الرد بالعيب من حقوق البيع؛ وإنها 
ترجع إلى العاقد والعاقد هو العدل. فَيْرَدُ عليه ويُسْتَرَد منه الثمن الذي أعطاه» والعدل بالخيار 
إن كان رده عليه بقضاء القاضيء إن شاء رجع على المرتهن إن كان سلم الثمن إليه» وَإِنَ شاء 
رجع على الراهن. أما على المرتهن؛ فلأنه إذا رد عليه بعيب بقضاء «العاصى عد اع 
البيع”"2» فكان له أن يرجع بالشمن» وعاد دين المرتهن على الراهن» وعاد الرهن المردود رهنا 
بالدين. 


وأما الرجوع على الراهن؛ فلأنه وكله بالبيع؛ برجم عليه بالعهةة: وإن كان العدل لم 
يعط المرتهن الثمن. فإن رد العدل ما قبض من الثمن فلا يرجع على أحدء وَإن كان هلك في 
يده وضمن في ماله يرجع بما ضمن على الراهن خاصة دون المرتهن؛ ؛ لما ذكرنا في 
الاستحقاق» ويكون المردود رهناً كما كان» هذا إذا كان بيع العدل بتسليط مشروط في عقد 
الرهن» فأما إذا كان بتسليط وجد من الراهن بعد الرهن» فإن العدل يرجع بما ضمن على 
الراهن» لا على المرتهن». سواء قبض المرتهن الثمن أو لم يقبضه؛ لأنه وكيل الراهن وعهدة 
الوكيل فيما وكل به به على موكله في الأصل ؛ لأنه عامل لهء فكان عهدة عمله عليه»ء إلا أن 
التسليط إذا كان مشروطاً في العقد ب يثبت له حق الرجوع على المرتهن؛ لتعلق حقه بهذه 
الوكالة ؛ على ما نذكر إن شاء الله تعالى. 

فإذا وقع البيع لحقه» جاز أن يرجع بالضمان عليه. وَإذا لم يكن مشروطأ فيه لم يثبت 
التعليق» فبقي حق الرجوع بالعهدة على الموكل على حكم الأصل للعدل أن يبيع الزوائد 
المتولدة من الرهن؛ لأنها مرهونة تبعاً للأصل لثبوت حكم الرهن فيهاء وهو حق الحبس تبعاً. 
فله أن يبيعها؛ كما له أن يبيع الأصل . 


وكذا العبد المدفوع بالجناية على الرهن؛ بأن قتل الرهن أو فقأ عينه» فدفع به للعدل أن 
يبيعه؛ لأن الثاني قائم مقام الأول لحماً ودمأء فصار كأن الأول قاتم/ » وللعدل أن يمتنع من 


)١(‏ سقط من ط. (؟) في أ: العقد. 
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البيع» وَإِذا امتنع لا يجبر عليه إن كان التسليط على البيع بعد الرهن» وإن كان في الرهن لم 
يكن له أن يمتنع عنه» ولو امتنع يجبر عليه؛ لأن التسليط إذا لم يكن مشروطاً في الرهن لم 
يتعلق به حق المرتهن» فكان توكيلا محضاً بالبيع» فأشبه التوكيل بالبيع في سائر المواضعء 
وَإذا كان مشروطأ فيهء كان حق المرتهن متعلقاً به. فله أن يجبره على البيع لاستيفاء حقه . 

وأما بيان مَنْ يصلح عدلا في الرهن. وَمَنْ لا يصلحء فالمولى لا يصلح عدلاً في رهن 
عبده المأذون» حتى لو رهن العبد المأذون على أن يضع على يد مولاه» لم يجز الرهن»؛ سواء 
كان على العبد دَيْنَ أو لم يكن» والعبد يصلح عدلا في رهن مولاه. حتى لو رهن إنسانٌ شيئا 
على أن يضع في يد عبده المأذون. يصح الرهن. لأن قبض الرهن قبض استيفاء الدين» فيصير 
العدل وكيلاً في استيفاء الدين» والمولى لا يصلح؛ وكيل الأجنبي في استيفاء الدين من عبده؛ 
لأن الوكيل من يعمل لغيره» واستيفاء الدين من عبده عمل لنفسه من وجدء لما فيه من فراغ 
رقبة عبده عن شغل الدين» والعبد يصلح وكيل الأجنبي في استيفاء الدين من مولاه؛ لذلك 
افترقا . 

وَعَنْ أبي يوسف أن المولى يصلح عدلاً في رهن مكاتبه» والمكاتب يصلح عدلاً في 
رهن مولاه؛ لأن المكاتب خرٌ يدأء فكان كل واحد منهما أجنيئًا عما فى يد الآخرء والمكفول 
عنه لا يصلح عدلاً في رهن الكفيل» وكذا الكفيل لا يصلح عدلاً في رهن المكفول عنه؛ لأن 
كل واحد منهما لا يصلح وكيلا في استيفاء الدين من صاحبه؛ لأنه يعمل لنفسه؛ أما المكفول 
عنه فبتفريغ ذمته عن الدين . 

وأما الكفيل فبتخليص نفسه عن الكفالة بالدين» وأحد شريكي المفاوضة لا يصلح عدلاً 
فى رهن صاحبه بدين التجارة؛ لأن يد كل واحد منهما يد صاحبه: فكان ما في يد كل واحد 
منهما كأنه في يد صاحبه: فلم يتحقق خروج الرهن من يد المرتهة""! 
الوهوة: 

وكذا أحد شريكي العنان في التجارة لا يصلح عدلاً في رهن صاحبه بدين التجارة؛ لما 
قلناء فإن كان من غير التجارة هو جائز في الشريكين جميعاً؛ لأن كل واحد منهما أجنبى عن 
صاحبه في غير دين التجارة» فلم تكن يده كيد صاحبهء فوجد خروج الرهن من يد الراهن. 
ورب المال لا يصلح عدلاً في رهن المضارب» ولا المضارب في رهن رب المال» حتى لو 
رهن المضارب شيئاً من مال المضاربة بدين في المضاربة على أن يضعه على يد رب المال» أو 
وسو وه الغالءعلى: أن نضعة: عان ميد المضاري: لا هر 'الرفو فا لأناقل المما رت يذ لزي 


»؛ وإنه شرط صحة 


)000 في طل الراهنة:. 
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المال» وعمل رب المال كعمل المضارب» فلم يتحقق خروج الرهن من يد الراهن» فلم يجز 
الرهن» والأب لا يصلح عدلاً في رهنه بثمن ما اشترى للصغير؛ ؛ بأن ا* شترى الأب للصغير شيئا 
ورهن بثمن ما اشترى له؛ على أن يضعه على يد نفسهء فالشراء جائز والرهن باطل» لأنه لما 
شرط على أن يضعه في يد نفسه فقد شرط على أن لا يخرج الراهن من يد الراهن» وأنه شرط 
فاسدء فيفسد الرهن 


وهل يصلحٌ الراهن عدلاً في الرهن؟ 


فإن كان الرهن لم يقبض من يده بعدء لا يصلح؛ حتى لو شرط في عقد الرهن على أن 
يكون الرهن في يدهء فسد العقد؛ لأن قبض المرتهن شرط صحة العقدء ولا يتحقق القبض إلا 
بخروج الرهن من يد الراهن» فكان شرط كونه في يده شرطاً فاسدأء فيفسد الرهن . 


وَإِن كان قبضه المرتهن ثم وضعه على يدهء جاز بيعه؛ لأن العقد قد صَّحّ بالقبض» 
والبِيعُ تصرف مِن الراهن في ملكهء فكان الأصل فيه هو النفاذ والتوقف كان لحق المرتهن» 
فإذا رضي به فقد زال المانع» فينفذ. 

وأما بيان ما ينعزل به العدل ويخرج عن الوكالة وما لا ينعزل». فنقول: التسليط على البيع 
[لا يخلو]”"' إما أن يكون في عقد الرهن» وإما أن يكون متأخراً عنه» فإن كان في العقد. 
فعزل الراهن العدل لا ينعزل من غير رضا المرتهن؛ لأن الوكالة إذا كانت في العقد/ كانت تابعة 
للعقدء فكانت لازمة بالعقدء فلا ينفرد الراهن بفسخها؛ كما لا ينفرد بفسخ العقد. 


وكذا لا ينعزل بموت الراهن ولا بموت المرتهن؛ لما ذكرنا أن الوكالة الثابتة فى العقد 
مِنْ توابع العقدة :والمشد ل ينظل. بالغوت؟ فكدااما هى مق 'توابعة» :إن ان التسليط متا حرا عن 
العقدء فللراهن أن يعزله وينعزل بموت الراهن أيضاً؛ لأن التسليط المتأخر عن العقد توكيل 
مبتدأء فينعزل الوكيل بعزل الموكل وموته وسائر ما يخرج به الوكيل عن الوكالة» وقد ذكرنا 
جملة ذلك في «كتاب الوكالة»» وهذا الذي ذكرنا جواب ظاهر الروأية. 


و[روي]1!" عن أبي يوسف أن التسليط الطارىء على العقد والمقارن له “يو ؛ لأنه 


يلتحق بالعقد. صصير بالبوح ره عد العقا” بالطحيع جواب ظاهر الرواية ؛ لأن التسليط لم 
يوجد عند العقد حقيقة ) وَجَغْل المعدوم حقيقة موجوداً فادرا لا يجوز إلا بدليل» ولم يوجدء 
وتبطل الوكالة بموت العدذل2غ سواء كانت بعد العقد أو في العقد. ولا يقولم وارئه ولا وصيه 


)2000 سقط من ط. 
() في ط: إياه. (*) سقط من ط. 


كتاب الرهن 46 أ 


مقامه؛ لأن الوكالة لا تورث؛ ولأن الراهن رضي به ولم يرض بغيره» فَإِذا مات بطلت الوكالة» 
لكن لا يبطل العقدء ويوضع الرهن في يد عدل آخر عن تراض منهما؛ لأنه جاز الوضع في يد 
الأول في الابتداء بتراضيهماء فكذا في يد الثاني في الانتهاء» فإنّ اختلفا في ذلك.» نصب 
القاضي عدلاً ووضع الرهن على يده؛ قطعاً للمنازعة» وليس للعدل الثاني أن يبيع إلا أن يموت 
الراهن؛ لأن الراهن سلط الأول لا الثاني . 


وعلى هذ تخرج نفقة الرهن"'' أنها على الراهن لا على المرتهن» والأصل أن ما كان من 
حقوق الملك فهو على الراهن؛ لأن الملك له وما كان من حقوق اليد فهو على المرتهن؛ 
لأن اليد له . 

إذا عرف هذا فنقول: الرهنُ إذا كان رقيقاً فطعامه وشرابه وكسوته على الراهن» وكفنه 
عليه؛ وأجرة ظثئر ولد الرهن عليهء وَإن كانت دابة» فالعلف وأجرة الراعى عليهء وإن كان 
بستاناً فسقيه وتلقيح نخله وجداده والقيام بمصالحه عليه» سواء كان في قيمة الرهن فضلٌ أو له 
يكن؛ لأن هذه الأشياء من حقوق الملك». ومؤنات الملك على المالك» والملك للراهن, 
فكانت المؤنة عليه؛ والخراج على الراهن؛ لأنه مؤنة الملك . 


وأما العشر ففي الخارج يأخذه الإمام ولا يبطل الرهن في الباقىي؛ بخلاف ما إذا استحق 
بعض الرهن شائعاً أنه يبطل الرهن في الباقي . 

ووجه الفرق أن الفساد في الاستحقاق لمكان الشيوع». ولم يوجد شهناء لأن بالاستحقاق 
ببق أن الرهن في القدر المستحق لم يصح. والباقي شائع» والشياع يمنع صحة الرهن؛ 
بخلاف العثرء لآن وجوبه في الخارج لا يخرجه عن ملكه؛ بدليل أنه يجوز بيعه يجوز له 
الأداء”'' من غيره» فكان الدفع إلى الإمام بمنزلة إخراج الشيء عن ملكهء فلا يتحقق فيه معنى 
الشيوع . فهو المرق. 

ولو كان في الرهن نماء»ء فأراد الرهن أن يجعل النفقة التي ذكرناء أنها عليه في نماء 
الرهن ليس له ذلك؛ لأن زوائد المرهون مرهونة عندنا تبعاً للأصل». فلا يملك الإنفاق منهاء 
كما لا ملك الاتقاق .من الأضل + والحط ,على البرقيو »حص لد شترط الراقن لمر تين أخرا 
على حفظه فحفظ. لا يستحق شيئاً من الأجر؛ لأن حفظ الرهن عليه» فلا يستحق الأجر بإتيان 
ما هو واجب عليه؛ بخلاف المودع إذا شرط للمودع أجراً على حفظ الوديعة» أن له الأجر؛ 
لأن حفظ الوديعة ليس بواجب عليه» جاز شرط الأجرء وأجرة الحافظ عليه؛ لأنها مؤنة 
الحفظ. والحفظ عليه؛ وكذا أجرة المسكن والمأوى؟ لما قلنا. 


0 :فى ل الرزاهن.: (؟) في أ: الإقرار. 


ون 


كا كتاب الرهن 


وروي عن أبي يوسف أن كراء المأوى”'' على الراهن» وجعله بمنزلة النفقة وجعل الآبق 
على المرتهن بقدر الدين» والفضل على ذلك على الملك؛ حتى لو كانت قيمة الرهن والدين 
سواء» أو قيمة الرهن أقل» فالجعل كله على المرتهن» وَإن كانت قيمته أكثر فبقدر الدين على 
المرتهن» وبقدر الزيادة على الراهن؛ لأن وجوب الجعل على المرتهن لكون المرهون 
فشهزنا :وأنه ضهؤن بقذر الديق» والفضل أمانة» فانقتم الجعل عليهما على قدر الأمانة 
والضمان؛ بخلاف أجرة المسكن/ أنها على المرتهن خاصة» وإن كان في قيمة الرهن فضل ؛ 
لأن الأجرة إنما وجبت على المرتهن؛ لكونها مؤنة الحفظ» وكل المرهون محفوظ بحفظه. 
فكان كل المؤنة عليه . 

فأما الجعل فإنما لزمه؛ لكون المردود مضموناء والمضمون بعضه لا كله» فيتقدر بقدر 
الضمان؛ والفداء من الجناية» والدين الذي يلحقه الرهن بمنزلة جعل الآبق ينقسم على 
المضمون والأمانة. 

وكذلك مداواة الجروح والقروح والأمراض تنقسم عليهما على قدر الضمان والأمانة ؛ 
كذا ذكر الكرخي . 

وذكر القاضى فى «شرحه مختصر الطحاوي» أن المداواة على المرتهن من باب إحياء 
حقه وهو الدين» وكل ما وجب على الراهن فأداه المرتهن بغير إذنه» أو وجب على المرتهن. 
فأداه المرتهن بغير إذنه» فهو مقطوعٌ؛ لأنه قضى دين غيره بغير أمرهء فإن فعل بأمر القاضي 
يرجع على صاحبه؛ لأن القاضى. له ولاية حفظ أموال الناس وصيانتها عن الهلاك والإذن 
بالإنفاق على وجه يَرْجِمُ على صاحبه بما أنفق طريق صيانة المالين» وكذا إذا فعل أحدهما بأمر 
صاحبه يرجع عليه؛ لأنه صار وكيلاً عنه بالإنفاق. 


وروى أبو يوسف عن أبي حنيفة ‏ رحمهما الله أن الراهن إن كان غائباً فأنفق المرتهن 
بأمر القاضي» يَرْجِع عليه» وَإِنْ كان حاضرا لم يرجع عليه . 

وقال أبو يوسف ومحمد: يَرْجِمُ في الحالين جميعاً؛ بناءة على أن القاضي لا يلي على 
الحاضر عنده» وعندهما يلي عليه ؛ وهي ميننالة الحجر على الحر» وستأتي في «كتاب الحجر) . 


وعلى هذا يخرج زوائد الرهن أنها مرهونة عندناا'”؛ وجملة الكلام في زوائد الرهن أنها 


)١(‏ المأوى: المكان يُؤْوَىْ إليه. 

(؟) اتفق الفقهاء على أن النماء جميعه والغلات مملوكة للراهن وعلى أن الزيادة المتصلة كالسمن والتعلم 
داخلة في الرهن تبعا. 
واختلفوا في النماء المنفصل كالكسب والأجرة والولد والثمرة واللبن والصوف والشعر على أقوال وإليك بيانها . 


يرى الحنابلة والنخعي والشعبي أنه نماء الرهن جميعه وغلاته تكون رهنأ في يد من الرهن في يده كالأصل 
وإذا احتيج إلى بيعه في وفاء الدين بيع مع الأصل سواء في ذلك المتصل كالسمن والتعلم والمنفصل 
كالكسب والأجرة والولد والثمرة واللبن والصوف والشعر. 

ومذهب الشافعية وأبي ثور وابن المنذر وابن حزم أن ما يحدث في يد المرتهن من عين الرهن من النماء 
المتميز كالشجر والثمر واللبن والصوف والشعر وكذا الكسب والأجرة لا يدخل في الرهن. 

وتفصيل المالكية أن ما كان من نماء الرهن المنفصل على خلقته وصورته داخل في الرهن كالولد مع الدابة 
وفي معناه فسيل النخل وإن ما لم يكن على خلقته لا يدخل فيه سواء أكان متولداً عنه كثير النخل أم غير 
متولد ككراء الدابة وتفصيل أبي حنيفة والثوري أن نماء الرهن كالولد والثمر واللبن والصوف ملك للراهن 
ورهن مع الأصل وأما الكسب والغلة فليسا بداخلين في الرهن. 

وجنح ابن أبي ليلى إلى أن الغلة للمرتهن قضاء من حقه. 

لاوحا لحو باج ارين سكم جوت لي الح يرد لجالا وول بيدا الحواة رالولاتع تمتك 
بالبيع وغيره. 

وهو قياس مع الفارق إذ البيع ينقل الملك من البائع إلى المشتري فتكون المنافع والزيادة حادئثة فى ملكه 
بخلاف الرهن فإنه لا يفيد المرتهن إلا التوثق . 

وبأن النماء حادث من عين الرهن فيدخل فيه كالمتصل . 

ولا شك أن المتصل جزء من المرهون والمنفصل ليس كذلك فلا يتم . 

وبأن الرهن حق مستقر في الأم ثبت برضا المالك فيسري إلى الولد كالتدبير والاستيلاد وهو مردود بأن . 
ثبوت الرهن في الأم برضا المالك لا يستلزم السريان إلى الولد. 

وقياسه في الرهن عليه في التدبير والاستيلاد واه إذ الشارع راغب في العتق وفك الرقاب من أسر الذل 
والاستعباد بخلاف الرهن فإن فيه مراعاة لمصلحة المرتهن وحبسا للطليق وضررا على الراهن على ما 
ذهبتم إليه وكثيراً ما يكون ثمن المرهون أزيد من الدين في الفائدة التي يجنيها المرتهن من ذلك؟ 

وبأنه نماء حادث من عبد الرهن فسرى إليه حكم الرهن كالولد. 

وبأنه عقد يستتبع النماء فاستتبع الكسب كالشراء . 

هذا من الدليلان الأخيران أولهما على مالك وثانيهما على أبي حنيفة وسترى عند الاستدلال لمذهبيهما 
منزلتهما. 

احتج الشافعية ومن معهم بما رواه سعيد بن المسيب عن أبي هريرة رضي الله عنه أن النبي كَل قال: ٠‏ 
يغلق الرهن الرهن من راهنه الذي رهنه له غنمه وعليه غرمه» وجه الدلالة: ا 
يكون للراهن وتقدم الخبر يفيد اختصاصه» وإضافة المصدر إلى الضمير تدل على العموم فيصير المعنى 
للراهن كل غنمه دون غيره. 

نوقش بأن النماء والكسب للراهن لكن يتعلق به حق الرهن كالأصل فإنه للراهن والحق متعلق به والفرق 
بينه وبين سائر مال الراهن أنه تابع فثبت له حكم أصله وهذا هو معنى الحديث. 

والظاهر أن الزيادة محض حق للراهن ملكا واستيلاء وانتفاعاً ولا أول على ذلك من الإضافة المفيدة 
للاستغراق . 


ومومو موه ووم هه وقفمعمه مه هسم د ووه هه وو هو وو وه وو وو ووو ووه وو وو ووو ان اناه هت م واوا هماه واو هاه مهم م م وعم مام م قم عع مع 9*9 5ع ع9 عب عع" 


وبما رواه أبو هريرة وابن عمر رضي الله عنهم «الرهن مركوب ومحلوب». 

قال الشافعي : يشبه قول أبي هريرة - والله أعلم ‏ أن من رهن ذات در وظهر لم يمنع الراهن درها وظهرها 

لأنه له رقبتها وهي محلوبة ومركوبة له كما كانت قبل الرهن ولا يمنع الراهن برهنه إياها من الدر والظهر 

الذي ليس هو الرهن بالرهن الذي هو غير الدر والظهر. 

ويمكن أن يوجه بأنه لم يرد أنه مركوب ومحلوب للمرتهن فدل على أنه أراد به مركوب ومحلوب 

للراهن . 

اعترض بأنه يحتمل أنه مركوب ومحلوب للراهن بإذن المرتهن وللمرتهن بإذن الراهن. 

وهو احتمال مرجوح إذ كونه مملوكاً للراهن يقوى ركوبه وحلبه يدل على هذا «وعلى الذي يركبه ويحلبه 

نفقته» لأن الإنفاق أثر من آثار الملك ولازم من لوازمه التي لا تفارقه . 

وبأن الرهن وثيقة بالدين فلا يسري إلى الولد كالكفالة «مبسوط» وبأن النماء زائد على ما رضيه المرتهن 

رهناً فوجب أن يكون للراهن «بداية» وبأن الرهن ما تعقد عليه الصفقة لا ما لم تعقد عليه وكل ما ذكرنا 

ناشىء لم تعقد عليه الصفقة فكله غير الأصل وكله حادث في ملك صاحب الأصل فكله له. 

وبأن هذه زيادة تملك بملك الأصل فلا يثبت فيها حكم «الرهن كالكسب والغلة». 

وجه المالكية بأن الولد حكمه حكم أمه في الزكاة وليس كذلك الأصواف والألبان وثمر الأشجار لأنها 

ليست تبعاً للأمهات في الذكاة ولا هي في صورها ولا في معناها ولا تقوم معها فلها حكم نفسها لا حكم 

الأصل خلاف الولد والنتاج «قرطبي» . 

وهو قياس مع الفارق إذ الذكاة تحل الأكل وذلك تخفيف من الشارع فقد يموت الجنين في بطن أمه فلا 

تدركه حياً لتذكيه بخلاف الرهن فإن المقصود من التوئق وبأن الولد حكمه حكم أمه في البيع: أي هو تابع 

لها وفرقت السنة بين الثمر والولد وذلك أن الثمر لا يتبع مع الأصل إلا بالشرط والولد يتبع بغير شرط 

(بذاية) وهو كسابقه إذ البيع ينقل الملك بخلاف الرهن . 

يرهن الحثفية والثوري بما أثر عن معاذ رضي الله عنه فيمن ارتهن نخيلاً فأثمرت «أن الثمار رهن معها». 

وهو معارض بما نقل عن معاذ نفسه من طريق طاوس أن في كتاب معاذ «من ارتهن أرضاً فهو يحتسب 

ثمرها لصاحب الرهن» «محلى لابن حزم) وبما أثر عن ابن عمر رضي الله عنهما في الجارية المرهونة إذا 

ولدت فولدها رهن معها امبسوط؛ . 

ورد عليه أنه قول صحابي لا حجة فيه إذ هذا الحكم مما للرأي فيه مجال وهو وارد على أثر معاد أيقنا 

واختلاف الرواية عنه يؤيد هذا فالظاهر أنهما لويم اد ويأن حق المرتهن متأكد في العين 

فيسري إلى الولد كذلك الراهن وبيان ثبوت الح في العين أن توصف العين به يقال مرهون محبوس بحق 

المرتهن كما يقال مملوك للراهن ولهذا يسري إلى بدل العين ودليل التأكد أن من هو عليه لا يملك إبطاله 

(وفقه الكلام) ما قررنا أن موجب عقد الرهن يد الاستيفاء» ويد الاستيفاء أنما تثبت في العين وهي معتبرة 

بحقيقة الاستيفاء وإذا كانت حقيقة الاستيفاء تظهر في موجبه من الزوائد التي تحدث بعده فكذلك يد 

الاستيفاء وهذا لأن المتولد من الأصل ثبت فيه ما كان في الأصل والأصل كان مملوكاً للراهن مشغولا 
بحق المرتهن فيئبت ذلك الملك في الزيادة بخلاف الكسب والغلة إذ هما غير متولدين من الأصل 

موت د ال اج بت ا سر بح لجار ل الرلد رك كع اله د لان الخ هر اكد 

حتى يتفرد المالك بإيطاله بالفداء وبخلاف ولد المستأجرة والكفيلة والمغصوبة وولد الموصي بخدمتها لأن - 


كتاب الرهن .؟” 


على ضربين زيادة غير متولدة من الأصل» ولا في حكم المتولد منه كالكسب والهبة والصدقة. 
وزيادة متولدة من الأصل كالولد والثمر واللبن والصوفء. أو في حكم المتولد من الأصل 
كالا رشن والعقرء ولا خلاف في أن الزيادة الأولى أنها ليست بمرهونة بنفسهاء ولا هي بدل 
المرهون» ولا جزرء منه. ولا بدل جزء منهء فلا يثبت فيها حكم الرهن . 


واختلف في الزيادة الثانية» قال أصحابنا - رحمهم الله - أنها مرهونة . 


- المستأجر حقه في المنفعة دون العين وفي الكفالة الحق يثئبت فى الذمة والولد لا يتولد من الذمة وفى 
الغصب السبب إثبات اليد العادية بإزالة اليد المحقة وهو معدوم في الولد ولا يمكن إثباته فيه تبعاً لأنه فعل 
حسي والتبعية تجري في الأوصاف الشرعية وفي الجارية الموصي بخدمتها المستحق له الخدمة وهي منفعة 
والولد غير صالح لها قبل الانفصال فلا يكون تبعاً لها وبعده لا ينقلب موجباً أيضاً بعد أن انعقد غير 
موجب . 
اعترض هذا الدليل بأنه مرتكز على أن موجب عقد الرهن ثبوت يد الاستيفاء وقد رددناه على أنا لو سلمنا 
ثبوته لكان الفارق موجوداً بين الاستيفاء الحقيقي وبين ملك اليد فلا يلزم من إلحاق الولد بأصله في 
الحقيقي إلحاقه به فى يد الاستيفاء إذ الأول فيه ملك العين واليد معاً أما الثانى فالثابت به ملك السيد لا 
غين وأيما قاذ يض هذا المعقول في مقابلة الحديثين السالفين في استدلال الشافعية ومن معهم والإجابة 
بأن الزيادة مملوكة للراهن وذلك لا ينفي حقاً للمرتهن فإنه كما أضاف الزيادة إليه أضاف الأصل إليه 
بقوله كلِ: «الرهن من راهنه؛ مردودة بأن معناه الرهن من ضمان راهنه يقال هذا الشيء من فلان أي من 
ضمان وحمل حديث الرهن مركوب ومحلوب» على أنه مركوب ومحلوب للراهن بإذن المرتهن بعيد 
والظاهر أن ركوبه وحلبه لراهنه الذي يملك رقبته ويتولى الإنفاق عليه. 
مما سلف يتبين أن قياس الحنابلة على المالكية والحنفية غير صحيحين إذ أدلة المذهبين لم تنهض لإثبات 
الأصل المقيس عليه. 
وجه ابن ليلى بأن عقد الإجارة لا يلاقي المحل الذي لاقاه عقد الرهن. فإنه بعقد الإجارة يثبت للمستأجر 
ملك المنفعة والثابت للمرتهن ملك اليد إلا أن رضا المرتهن في الإجارة شرط يتمكن به المالك من 
التسليم فإجارة المرتهن وإجارة الراهن برضا المرتهن سواء على معنى أن الأجر للراهن وأن عقد الرهن 
على حاله لأن موجب العقدين ما اجتمعا في محل واحد ثم المرتهن يأخذ الأجر قضاءً من لاحقه لأن ظفر 
بجنس حقه من مال المديون. 
وللبحث فيه مجال: وهو أن الله تعالى شرع الرهن للتوثق واستيفاء الدين من المرهون عند التعذر من 
الراهن في الموعد المضروب وفي هذا سعة على الراهن ومصلحة للمرتهن ويما أن الراهن لا يلزم شيء 
قبل الوقت المعلوم فلا أدري بأي دليل تسلط المرتهن على استيفاء بعض حقه مقدماً قبل موعده وقد يكون 
هذا ضررا على الراهن وموقعاً له في الحرج والعسر لانحصار مورده ولو مؤقتاً في الأجر الذي يتحصل من 
المرهون على أنه وله غنمهء ظاهر في أن للراهن ملكاً واستيلاء وانتفاعاً. 
مما سلف يتبين أن الرأي الذي لا تشوبه شائبة وهن هو رأي من قال إن النماء مطلقاً لا يدخل فى الرهن 
«والله أعلم بالصواب» ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفىء وينظر مغني الحنابلة 474/4 2470 والأم 
»١1077/7‏ والمحلى 44/8. .٠٠١‏ والمبسوط ١؟١/‏ دلاء والزيلعي 44/7. 


'/مء اب 


39ظ»> كتاب الرهن 


وقال الشافعي رحمه الله -: ليست بمرهونة. بناءة على أن الحكم الأصلي للرهن عنده 
هو كون المرتهن اعو "ان الحرهون. وأحق بثمنه من بين سائر الغرماء؛ فقبل البيع لا حق له 
في الرهن حتى يسري إلى الولد» فأشبه ولد الجارية إذا جنت ثم ولدت؛ أن حكم الجناية لا 
يثبت في ولدها؛ لما أن حكم جناية الأم هو وجوب الدفع إلى المجنى عليه» وأنه ليس بمعنى 
ثابت في الأم» فلم يسر إلى الولد؛ كذا هذاء والدليل على أن الزيادة ليست مرهونة أنها ليست 
بمضمونة» ولو كانت مرهونة لكانت مضمونة كالأصل» وعندنا حق الحبس حكم أصلي للرهن 
أيضاً» وهذا الحق ثابت في الأم» فيثبت في الولد تبعاً للأم؛ الآانيا لسك معهرية لغوت 
حكم الرهن فيها تبعاً للأصل» فكانت مرهونة تبعاً لا أصلاً؛ ؛ كولد المبيع أنه مبيعٌ على أصل 
أصحابنا - رضي الله عنهم -» لكن تبعاً لا أصلاًء فلا يكون له حصة من الثمن إلا إذا صار 
مقصوداً بالقبض» فكذا المرهون تبعاً لا يكون له حصة من الضمان» إلا إذا صار مقصوداً 
بالفكاك . 


وَإِذا كانت الزيادة مرهونة عندناء كانت محبوسة مع الأصل بكل الدين» وليس للراهن أن 
يفتك أحدهما إلا بقضاء الدين كله؛ لأن كل واحد منهما مرهونٌ» والمرهونٌ محبوس كله بكل 
جزء من أجزاء الدين؛ لما نذكره فى موضعه» إن شاء الله تعالى . 

وينقسم الدينُ على الأصل» والزيادة على تقدير بقائها إلى وقت الفكاك على قدر 
قيمتهماء لكن تعتبر قيمة الأصل يوه'" العقدء وقيمة الزيادة يوم الفكاك» ونبين ذلك في 
موضعه . 

وَعَلَى هذا يخرج الزيادة على الرهن أنها لما كانت جائزة على أصل أصحابناء كان 
للمرتهن أن يحبسهما جميعاً بالدين» ولا سبيل للراهن على أحدهما ما لم يقبض جميع الدين؛ 
لأن كل واحد منهما مرهونٌ» ويقسم الدين بينهما على قدر قيمتهماء إلا أنه تعتبر قيمة الرهن 
الأصلي وقت العقدء وقيمة الزيادة ونكر الربانا. وأيهما هلك». يهلك بحصته من الدين؛ 
بخلاف زيادة الرهن» والفرقٌ بين الزيادتين يأتي"' في موضعه إن شاء الله تعالى . 

وأما الذي يتعلق بكيفية هذا الحكم فنوعان: الأول أن الثابت للمرتهن حق حبس الرهن 
بالدين الذي رهن بهء وليس له أنْ يمسكه بدين وجب له على الراهن قبل الرهن أو بعده؛ لأنه 
مرهونٌ بهذا الدين» لا بدين آخرء فلا يملك حبسه بدين آخر؛ لأن ذلك دين لا رهن به. 


والثاني: أن المرهون محبوسٌُ بجميع الدين الذي رهن به» سواء كانت قيمة الرهن أكثر 


)١(‏ في ط: أخص. () في أ: وقت. 
(6) في أ: يذكر. 


كتاب الرهن 1 نلا 


من الدين أو أقل» حتى لو قضى الراهن بعض الدين» كان للمرتهن أن يحبس كل الدين حتى 
يستوفي ما بقي». قل الباقي أو كثر؛ لأن الرهن فى حق ملك الحبس مما لا يتجزأ. فما بي 
شىء من الثمن بقى محبوساً به؛ كذا هذا. 

ولأن صفقة الرهن واحدة» فاسترداد شىء من المرهون بقضاء بعض الدين» يتضمن 
تفريق الصفقة من غير رضا المرتهن؛ وهذا لا يجوزء وسواء كان المرهون شيئا واحداً أو 
أشياء؛ ليس للراهن أن يسترد شيئاً من ذلك بقضاء بعض الدين؛ لما قلناء وسواء سمى لكل 
واحد منهما شيئاً من المال الذي رهن به أو لم يسم في رواية الأصل . 

وذكر في الزيادات فيمن رهن مائة شاة بألف درهم؛ على أن كل شاة منها بعشرة دراهم. 
فأدى عشرة دراهم ‏ كان له أن بقبض شاة. 

ذكر الحاكم الشهيد أن ما ذكر في الأصل قول أبي يوسف,. وما ذكر في الزيادة قول 
محمد . 
وذكر الجصاص أن في المسألة روايتين عن محمدء وجه رواية الزيادات أنه لما سمى 
لكل واحد منهما ديناً متفرقاً أوجب ذلك تفريق الصفقة» فصار كأنه رهن”' كل واحدة منهما 
بعقد على حدة. 

وجه رواية الأصل أن الصفقة واحدة حقيقة؛ لأنها أضيفت إلى الكل إضافة واحدة. إلا 
أنه تفرقت التسمية» وتفريق التسمية لا يوجب تفريق الصفقة؛ كما في البيع إذا اشتملت الصفقة ' 
على أشياء كان للبائع حق حبس كلها إلى أن يستوفي جميع الثمن» وَإِنَ سمى لكل واحد منهما 
ثمناً على حدة؛ كذا هذا. 

وأما الحكم الثاني: هو اختصاص المرتهن ببيع المرهون له واختصاصه بثمنه» فنقول 
وبالله التوفيق : 

إذا بيع الرهن في حال حياة الراهن وعليه ديون أخرء فالمرتهن أحق بثمنه من بين سائر 
الغرماء؛ لأن بعقد الرهن ثبت له الاختصاص بالمرهون» فيثيت له الاختصاص ببدله وهو 
الشمن» ثم إن كان الدين حالاً والشمن من جنسهء فقد استوفاه إن كان في الثمن وفاء بالدين. 
وَإِن كان فيه فضل ردّه على الراهن» وَإِن كان أنقص من الدين يرجع المرتهن بفضل الدين على 
الراهن»؛ وَإن كان الدين مؤجلاً حبس الثمن إلى وقت حلول الأجل؛ لأنه بدل المرهون. 
فيكون مرهوناًء فإذا حل الأجل؛ فإن كان الثمن من جنس الدين صار مستوفياً دينه» وَإِن كان 


)١(‏ في أ: يكون. 0( فل أجل 


+/؟.مأ] 


حملن كتاب الرهن 


من خلاف جنسه يحبسه إلى أن يستوفي دينه كله وكذلك إذا بيع الرهن بعد وفاة الراهن, 
وعليه ديون» ولم يخلف مالآ آخر سوى الرهنء كان المرتهن أحق بثمنه من بين سائر الغرماء؛ 
لما ذكرناء فإن فضل منه شيء يضم الفضل إلى مال الراهن» ويقسم بين الغرماء بالحخصص؛ 
لأن قدر الفضل لم يتعلق به حق المرتهن؛ وَإن نقص عن الدين يرجع المرتهن بما يقي من دينه 
فى مال الراهن» وكان بينه وبين الغرماء بالحصص؛ لأن قدر الفضل من الدين دين لا رهن بهء 
فيستوي فيه الغرماء . 


وكذلك لو كان على الراهن دين آخرء كان المرتهن فيه أسوة الغرماء. وليس له أن 
يستوفيه من ثمن الرهن؛ لأن ذلك الدين لا رهن به» فيتضارب فيه الغرماء كلهم . 


وَأما الحكم الثالث وهو وجوب تسليم المرهون عند الافتكاك» فيتعلق به معرفة وقت 
وجوبف التسليم» فنقول: وقتٌ وجوب التسليم ما بعد قضاء الدين» يفضي الدين أولاً ثم 
يسلم الرهن؛ لأن الرهن وثيقة» وفي تقديم تسليمه إبطال الوثيقة؛ ولأنه لو سلم الرهن/ أولا 
فمن الجائز أنْ يموت الراهن قبل قضاء الدين» فيصير المرتهن كواحد من الغرماء فيبطل 
حقهء فلزم تقديم قضاء الدين» على تسليم الرهن؛ إلا أن المرتهن إذا طلب الدين يؤمر 
بإحضار الرهن أولاء ويقال له: أحضر الرهن إذا كان قادراً على الإحضار من غير ضرر 
زائد» ثم يخاطب الراهن بقضاء الدين؛ لأنه لو خوطب بقضائه من غير إحضار الرهن . ومن 
الجائز أن الرهن قد هلك وصار المرتهن مستوفياً دينه من الرهن» فيؤدي إلى الاستيفاء 
ورين 

وكذلك المشتري يؤمر بتسليم الثمن أولاً إذا كان ديناً» ثم يؤمر البائع بتسليم المبيع لما 
ذكرنا في «كتاب البيوع». إلا أن البائع إذا طالبه بتسليم الثمن» يقال له: احضر المبيع؛ لجواز 
أن المبيع قد هلك. وسواء كان عين الرهن قائماً فى يد المرتهنء أو كان فى يده بدله بعد أن 
كان البدل من خلاف جنس الدين» نحو ما إذا كان المرتهن مسلطاً على بيع الرهن فباعه. 
بخلاف جنس الدين أو قتل الرهن خطأ. وقضى بالدية من خلاف جنس الدين» فطالبه المرتهن 
بدينه» كان للراهن أن لا يدفع حتى يحضره المرتهن؛ لأن البدل قائمٌ مقام المبدل؛ فكان 
المبدل قائم» ولو كان قائماًء كان له أن يمنع ما لم يحضره المرتهن؛ فكذلك إذا قام البدل 
مقامه . 


ولو كان الرهن على يدي عدلء. وجعلا للعدل أن يضعه عند من أحب» وقد وضعه عند 
رجل» فطلب المرتهن دينه؛ يجبر الراهن على قضاء الدين» ولا يكلف المرتهن بإحضار 
الرهن؛ لأن قضاءً الدين واجب على الراهن على سبيل التضييق؛ إلا أنه رَخَصٌ له التأخير إلى 
غاية إحضار الدين عند القدرة على الإحضار» وهنا لا قدرة للمرتهن على إحضاره؛ لأن للعدل 


كتاب الرهن /.” 


أن يمنعه عنهء ولو أخذ من يده جبراً كان غاصباًء وإلى هذا المعنى أشار محمد فى الكتاب. 


فقال: كيف يؤمر بإحضار شىء لو أخذه كان غاصبا؟! وإذا سقط التكليف بالإحضار زالت 


وكذلك إذا وضعا الرهن على يد عدلء فغاب العدل بالرهن» ولا يدري أين هو؛ لا 
يكلف المرتهن بإحضار الرهن. ويجبر الراهن على قضاء الدين ؛ لما ءد كرا 


ولو كان الرهن في يد المرتهن؛ فالتقيا في بلد آخرء فطالب المرتهن الراهن بقضاء دينه. 
فإن كان الدين مما له حمل ومؤنةء يجبر الراهن على قضاء الدين» ولا يجبر المرتهن على 
إحضار الرهن؛ لما ذكرنا أن قضاء الدين واجبٌ عليه على سبيل التضييق والتأخير إلى وقت 
الإحضار؛ للضرورة التي ذكرناها عند القدرة على الإحضار من غير ضرر زائدء والمرتهن هنا 
لا يقدر على الإحضار إلا بالمسافرة بالرهن» أو بنقله من مكانٍ العقد. وفيه ضررٌ بالمرتهن. 
فسقط التكليف بالإحضار. 


ولو ادعى الراهنٌ هلاك الرهن» فقال المرتهن: لم يهلكء فالقولٌ قولٌ المرتهن مع 
يمينه؛ لأن الرهن كان قائماً والأصل في الثابت بقاؤه» فالمرتهن يستصحب حالة القيام 
والراهن يدعي زوال تلك الحالة؛ والقول قول مَنْ يدعي الأصل؛ لأنَّ الظاهر شاهدٌ لهء ولأن 
الراهن بدعوى الهلاك يدعي على المرتهن استيفاء الدين وهو منكرٌء فكان القول قوله مع 
يمينه؛ ويحلف على البتات؛ لأنه يحلف على فعل نفسه وهو القبض السابق؛ لأن المرتهن لا 
يصير مستوفياً بالهلاك؛ لأنه لا صنع له فيه» بل بالقبض السابق» وذلك فعله؛ بخلاف ما إذا 
كان الرهن عند عدل فغاب بالرهن» فاختلف الراهن والمرتهن في هلاك الرهن؛ أن هناك 
يحلف المرتهن على العلم لا على البتات؛ لأن ذلك تحليف على فعل غيره» وهو قبض 
العدل؛ فتعذر التحليف على البتات» فيحلف على العالم؛ كما لو ادعى الراهن أنه أوفى الدين 
وكيل المرتهن» والمرتهن يُنْكرٌ - أنه يحلف على العلم؛ لما ذكرنا؛ كذا هذا. 


الاستحسان لا يجبر ما لم يحضر المرتهن الرهن؛ لأنه ليس في إحضاره ضررٌ زائد؛ وعلى هذا 
الأصل مسائل فى الزيادات . 


ولو اشترى شيئاً ولم يقبضه/ ولم يسلم الثمن حتى لقيه البائع في غير مصره الذي وقع 
البيع فيه؛ فطالبه بالثمن» وأبى المشتري حتى يحضر المبيع ؛ لا يجبر المشتري على تسليم 
الثمن حتى يحضر البائع المبيع» سواء كان له حمل ومؤنة» أو لم يكنء» فرق بين البيع 
والرهن . 
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ووجه الفرق أن البيع معاوضة مطلقة» والمساواة في المعاوضات المطلقة مطلوبةٌ عادةً 
وشريعة» ولا تتحقق المساواة من غير إحضار المبيع؛ بخلاف الرهن؛ لأنه ليس بمعاوضة 
مطلقة» وَإِن كان فيه معنى المعاوضة فلا يلزم اعتبار المساواة بين المرهون والمرهون به.» وهو 
الدين في هذا الحكم . 

فصل 
فيما يتعلق بحال هلاك المرهون 

وأما الذي يتعلق بحال هلاك المرهونء, فالمرهون إذا هلك لا يخلو إما أن يهلك بنفسهء 
وإما أن يهلك بالاستهلاك» فإن هلك بنفسه يهلك مضمونا بالدين عندناء والكلام في هذا 
الحكم في ثلاثة مواضع : 

أحدها: في بيان أصل الضمان أنه ثابت أم لاء والثاني: في بيان شرائط الضمان» 
والثالث: في بيان قدر الضمان وكيفيته . 

أما الأول: فقد اختلف فيه؛ قال أصحابنا ‏ رضي الله عنهم”'' ‏ أن المرهون يهلك 
مولا والدين: 

وقال الشافعيى ‏ رحمه الله - يهلك أمانة”" . 


0 في :١‏ رحمهم الله. 

إفة اتفق الفقهاء على أن المرتهن يضمن المرهون إذا تلف بجنايته» أو تفريطه في حفظه واختلفوا فيما إذا تلف 
ذهب الإمام علي كرم الله وجهه ‏ وعطاء والزهري والأوزاعي في رواية والشافعي وأحمد وداود وأبو 
ثور وابن المنذر إلى أنه لا ضَمَان عليه» ولا يسقط بهلاكه شيء من الدين . وروي عن الإمام علي كرم 
الله وجه - في رواية ثانية وابن عمر وعبيد الله بن الحسن وأبي عبيد وإسحاق بن رأهويه أنهما يترادان 
الفضل . ْ 
توضيح ذلك أن المرهون إذا كانت قيمته وقيمة الدين سواءء فقد سقط الدين عن الراهن» ولا ضمان عليه 
في المرهون؛ وإن كانت أكثر سقط مقدار الدين من قيمة المرهون. وكلف المرتهن أن يؤدي إلى الراهن 
مقدار ما كانت قيمته تزيده على قيمة الدذين وإن كانت أقل سقط من الدّين مقدار المرهون وأردى الراهن 
إلى المرتهن فضل ما زاد على قيمة المرهون. 
وروي عن الإمام علي في رواية ثالثة وعمر بن عمر في رواية ثانية وابن مسعود ‏ رضي الله عنهم - 
وإبراهيم النخعي وقتادة وأبي حنيفة وأصحابه وسفيان أنه إن كانت قيمة المرهون أكثر من الدّين أو مثلها 
سقط الدين كله ولا غرامة على المرتهن فى زيادة قيمة المرهون على مقدار الدينء وإن كانت قيمته أقل 
من الدين سقطت قيمته منه وأدى الراهن إلى المرتهن ما بقى من دينه . 


واختار الحسن البصري وإبراهيم النخعي في رواية ثانية عنه وشريح والشعبي والزهري. وقتادة في رواية 
ل ل 
الدين» ولا يغرم أحدهما للآخر شيئاً ورأى الإمام مالك والأوزاعي في رواية ثانية عنه وعثمان البتي أن 
المرهون إن كان بيد المرتهن» وكان مما يخفى كالثياب ونحوهاء فمضمون على المرتهن إلا أن تشهد 
بينته أنه تلف بغير سبب منهء وإن كان مما يظهر كالعقار والحيوان» فلا ضَمَانَ فيه على المرتهن ودينه باق 
بكماله حتى يودي إليه . 
هذه خمسة مذاهب تفصيلاً تؤول إلى ثلائة؛ لأن ثلاثئة منها متفقة على الضمان وواحداً يرى أنه أمانة فى 
يد المرتهن وواحداً يفصل . ْ 
احتج الأولون بما روي عن سعيد بن المسيّب أن رسول الله كله قال: ١لا‏ يَمْلِقُ الوه لِصَاحِبهِ عَنَمُهُ وعَلَيْه 
عُرْمُة رواه الأثرم عن أحمد بن عبد الله بن يونس عن ابن أبي ذؤيب ولفظه «الرّهْنُ مَنْ رَاهََهُ الذي رَهَنَها 
وباقيه سواء ورواه الشافعي أيضاً موصولاً عن ابن المسيب عن أبي هريرة عن النبي كَلْةِ مثله أو مثل معناه 
من حديث ابن أبي أنيسة . 
وجه الدلالة: أنه لا يَعْلِق الرَّمهْنّء معناه لا يسقط الحق تبلغه يؤيد هذا رواية «الرَّهْنُ مَنْ رَاهَئَهُ أي من 
ضمانه . 
قال الشافعي هذا أبلغ كلام للعرب يقولون: هذا الشيء من فلان يريدون من ضمانهء وأكد هذا وعليه 
غعرمه. عطبه ونقصه. اذ بحر فيه إلا أن يكون ضمانه من شالكه لا من المرتين الا'ترق أن “ريجلا لو 
ارتهن من رجل خاتِماً بدرهم يساوي درهماًء فهلك الخاتم. فمن قال: يذهب درهم المرتهن بالخاتم كان 
قد زعم أن غرمه على المرتهن؛ لأن درهمه ذهب به وكان الراهن بريثئاً من غرمه؛ لأنه قد أخذ ثمنه من 
المرتهن» ثم لم يغرم شيئأء وهو خلاف ما روي عنه جَل. 
اعترض الحنفية يأنه لا حجة فيه؛ لأن أحداً من أهل اللغة لم يفهم من هذا اللفظ ففي الضمان عن المرتهن 
ذكر الكرخي: أن أهل العلم من السلف ‏ رحمهم الله - كطاوس وإبراهيم وغيرهما اتفقوا على أن المراد : 
لا يحبس حبسا كلا لا يمكن فكاكه بأن يصير مملوكاً للمرتهن واستدلوا عليه بقول الشاعر: [البسيط] 
وَمَارَمَئْكَ بِرَهُن لآ كاك لَه يَوْمَ الْوَدَاعَ فَأَمْسَى الرَّهْنُ قَدْ عَلَقَا 
يعني: احتبس قلب المحب عند الحبيب على وجه لا يمكن فكاكه» وليس فيه ضمانء ولا هلاك. 
والدليل عليه ما روي عن الزهري قال: «كانوا في الجاهليّة يَرْتَهِئُونَ ويشتّرطون على الرّاهن إن لم يقض 
الدّين إلى وقت كذاء فالرهن مملوك للمرتهن» فأبطل رسول الله كل ذلك بقوله: ١لا‏ يَعْلِق الرَّعْنُكف 
وسئل سعيد بن المسيب عن معنى هذا اللفظء فقيل: أهو قول الرجل إن لم يأت بالدين إلى وقت كذاء 
فالرهن بيع لي في الدين» فقال: نعمء وقوله ككلِ: «وَالرَّهْنُ مَنْ رَامَنَهُ يؤكد هذا المعنى أي: هو على 
ملك راهنه الذي رهنه لا يزول ملكه بهذا الشرطء وقوله كك «لَهُ عُنْمُهُ وَعَلَيّْه عَرْمُهُ معناه: أنه مردود عليه 
في حال بقائهء لا يتملك غيره عليه أو أن يباع بالذين» فيزيد الثمن على الدين» فالزيادة له وإن نقص 
فالنقصان عليه؛ وبه نقول والصاحب في رواية الِصَاحِبهِ عُنْمُهُ وَعَلَيْهِ عُْرْمُهُ يحتمل أن يكون هو المُرْتَهِن 
مجازاء كما يقال للمضارب: صاحب المال. 
ويمكن الجواب بنظرة في الأقوال المتقدمة في هذا المبحث» وذلك أننا نرى علياً - رضي الله عنه - وكرم - 
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الله وجهه ‏ وعطاء والزهري والأوزاعي فهمواما فهمه الشافعي وأحمد وداود وأبو ثورء وقالوا بقولهم فلم ْ 
تصح دعوى أن أحداً من أهل اللغة لم يفهمه ولا حجة في البيت؛ لأن غلق الرهن له ثلائة معان. 

الأول: استحقاق المرتهن المرهون في مقابلة دينه إذا لم يوفه في الوقت المضروب. 

الثاني : سقوط الحق بتلفه رواه عبد الرزاق عن معمر. 

الثالث : الفلاقة خين يتعذر على الذاهن فكه. 

فالمعنى على الأول: لا يستحقه المرتهن بدينه» وإذا قضاه من غيره انفك . 

وعلى الثاني: لا يسقط بتلفه شيء من الدين. 

وعلى الثالث: أنه لا ينغلق حتى لا يكون للراهن فكه عن الرهنء بل له فكه بأن يقضي الحق أي: لا 
يستغلق. فلا يفك ولا يطلق بعد ذلك من الرّهن من غلق الباب وانغلق واستغلق إذا عسر فتحه والغلق 
ضد المفمك» قاله الأزهري . 

فالمعنى الذي ذهب إليه أصحاب القول الأول عربي واضحء وهو أحد معان ثلاثة للفظ بقريئة عجز 
الحديث» وما في البيت أحدها بقرينة أيضاًء وليس في البيت دليل على اتحاد المعنى وانحصاره فيما 
ذكرواء والسبب المذكور لا يخصصه بالمعنى الذي قرروه إذ العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السببء» إذ 
وقع الفعل بعد النفي يجعله عامًا لأفراد مفاهيمه؛ لأنه في معنى النكرة» ولا مانع من استعمال المشترك 
في كل معانيهء ولا يقال: إن هذا لا يلزم الحنفية؛ لأن المختار عندهم أن المشترك في النفي يعم حقيقة 
لغةء وعليه فرع في وصايا الهداية» وفي المبسوط : حلف لا أكلم مولاك وله أعلون وأسفلون أيهم كلم 
حَنَتْ ولا دلالة على تعيين المعنى الذي ذهبوا إليه فيما روي عن سعيد من تفسيره المذكور إذ هو عن 
اجتهاد ورواية «الرّهْنُ مَنْ رَاهَئَهة ظاهرة في أنه من ضمان راهنهء كما يقال: هذا الشىء من فلان أي: 
ضمانه كما قال الشافعي وهو حجة في اللغة فحمله على أنه باق على ملكه خلاف الظاهر لا سيما مع 
عجز الحديث على أننا لو سلمنا ما قالواء فلا يضرناء وعجزه هو الدليل» وحملهم ١لَهُ‏ عُنْمُهُ وعَلَيْهِ عُرْمُةُ) 
على أنه مردود عليه حال بقائه أو أنه أن بيع الخ لا دليل عليه إذ الظاهر أن الرّاهن مختص بكل غنمه فيباح 
له استرداده؛ للانتفاع به قبل الوفاء وإعادته للمرتهن وقت الراحة» ومختص بكل غرمه إذ كل منهما مصدر 
مضاف لمعرفة» فيعم فقصر الأول على الرد عند التأدية واستحقاق الزيادة في الثمن. والثاني على نقص 
ثمنه عن الدينء أو الإنفاق دون الهلاك قصر بلا دليل» فيكون مردوداً والحقيقة أظهرء فلا يحمل 
الصاحب على المرتهن إلا بدليل» ولا دليل فينصرف للرّاهن إذ هو المتبادر فسلم الحديث للمستدلين. 
وبأن المرهون وثيقة بدين ليس بعوض منه» فلم يسقط الدّين بهلاكه كالضامن» فلو أن رجلاً كان له على 
رجل ألف درهمء فكفل له بها جماعة عند وجوبها أو بعده كان الحق» على الذي عليه» وكان الحملاء 
ضامنين له كلهمء فإن لم يؤد الذي عليه الحىّ كان للذائن أن يأخذ الحملاء» كما شرط عليهمء ولا يبرأ 
المدين حتى يستوفي آخر حقه. فلو مات الضامنونء أو غابوا لم يسقط حقّه ورجع على المدين» فكذلك 
الرّهن لا ينقص هلاكه. ولا نقصانه حقٌ المرتهن . 

هذا الدليل فيه قياس هلاك المرهون على موت الضامن. ولكنهم ذكروه في كتبهم مقيساً على هلاك 
الضك وموك الشيودة وجعلوه ه قياساً مع الفارق» وإذاً فلا يتلاقى النقاش والدليل الصحيح فسلم أيضاً. 
وبأن بعض المرهون أمانة» فكذلك كله كالوديعة. 

وتكلموا فيه بأن منشأه استبعاد أن يكون القبض واحداً والمقبوض متجزثئاً بعضه أمانة وبعضه مضمون مع - 
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-- أنه لا بعد فيه» وله نظير من الشارع وهي مسألة الكيس في حقيقة الاستيفاء» كمن عليه عشرة دراهم مثلا 
لواحد فأعطاه كيساً فيه خمسة عشر درهماً؛ للاستيفاء منها ورد ما بقي» فضاع الكيس بما فيه فإن قدر 
الدين وهو العشرة مضمون على القابض» وما بقي هو والكيس أمانة في يده مع أن القبض واحدء وقد 
تجزأ المقبوض إلى أمانة ومضمون . 
ومنع أن قدر الدين مضمون في مسألة الكيسء» بل هو أمانة إلى أن يستوفي الدين وما دام قد ضاع قبل 
استيفاء الدين. فلا ضمان والدين باق بحالهء فلا تجزؤ(؟) وبأن العلماء اتفقوا على أن المرهون مملوك 
للراهن وأنه إن أراد إخراجه من يد المرتهن لم يكن له ذلك بما شرط وأنه مأخوذ بنفقته ما كان حيًا. وهو 
مقَرُهُ في يد المرتهن. ومأخوذ بكفنه: إن مات؛ لأنه ملكه وإذا كان المرهون في السنة وإجماع الأمة ملكا 
للراهن دفعه للمرتهن باختياره» وليس له أخذهء بل يتحتم عليه إيقاؤه في يديه بالشرط . 
فأي وجه؛ لضمان المرتهن والحاكم يحكم له بحبسه للحقٌ الذي شرط له مالكه فيه وعلى مالكه نفقة؟ ! 
وإنما يضمن من تعدىء فأخذ ما ليس له أو منع شيئاً في يديه من مالكه بغير حق مثل أن يبتاع الرجل 
السلعة من الرجل فيدفع إليه ثمنهاء ويمنعه البائع السلعة» فهذا يشبه الغصب والمرتهن ليس في شيء من 
هذه المعاني لا هو مالك للمرهون فأوجب فيه بيعاً فمنع المشتري من ملكه إِيّا وعليه تسليمه إليه وإنّما 
ملك المرهون للراهن. فلا هو متعد بأخذه منهء ولا بمنعه إِيّاه فلا موضع للضمان عليه في شيء من 
حالاته» وإتمااعنو .رجحل اشترط لنفسة على الراشن فقن الدرهوق شرظأ خلال لأزما امنتوثق! فيه من نجه 
طلت المتقئة لنقبيه والاحقناط عن غريجة لا متقاطر ا بالارتهان : لآنه لو كان المرهوقن إذا هلك هلك نسدد 
كان ارتهانه مخاطرة إن سلم فحقّه فيه وإن تلف تلف حقّهء ولو كان هكذا كان شرًا للمرتهن في بعض 
حالاته؛ لأن حقّه إذا كان في ذمة الراهن» وفي جميع ماله لازماً أبدأ كان خيراً له من أن يكون في شيء 
من ماله بقدر حقه فإن هلك ذلك الشىء بعينه هلك من ضمان المرتهن». وسقط دينه وبرئت ذمة الراهن. 
ولم نر ذمة رجل تبرأ إلا بأن يؤدي إلى غريمه ماله عليه أو عوضاً يتراضيان عليهء فيملك الغريم العورض 
ويبرأ به مدينه» يح تالح كار عار تح الح الا وري يجناس وَالمرتقن: والراهن لنا 
في واحد من معاني البراءة. 
ورد عليه أن الاستيفاء من الماليّة دون العين» فتكون المالية هي المضمونة والعين أمانة والنفقة في الحياة 
والكفن في الموت للعين» وهي باقية على ملكه ولا مانع من أن تكون العين أمانة والمالية مضمونة. 
وقرله: إه كن الارتيان متخاطره ة مردود بأن ثبوت يد الاستيفاء على المرهون يحقق معنى الصيانة» وكون 
الرافر كنك علا لضن خرن له عن انين يلات أخر اعار و ا بيترج به قر ان ار اجن 
لحفظ حق المرتهن, إذ العبرة فى العقود بالموضوعات الأصلية» لا لما قد يطرأ عليهاء وله نظير من 
الشرعء وهو الحوالة. فإنها توجب الدين في ذمة المحال عليه: لصيانة حقٌ الدّائن وإن كان من ضرورته 
فراغ ذِمّة المحيل» ويه لا ينعدم معنى الوثيقة» وكذا العارية» فإن المقصود منها منفعة المستعير» وإن كان 
من ضرورة حصول تلك المنفعة له أن تكون نفقة العين المستعارة عليهء فلا يخرج العقد بذلك عن أن 
يكون محض منفعة له إذ العبرة في العقود الشرعيّة بمعانيها التي شرعت لها. 
والجواب أنه مبني على أن موجب عقد الرهن ثبوت يد الاستيفاء» ولم يتم وبأنه لو كان قبض المرهون 
قبض ضمان؛ لناب القبض فيه عن قبض الشراء إذا اشتراه المُرْتهن» الات اران 
ب ا ال الل ل ا ا ل ل ا قبض الشراء» - 


وليس الأمر كذلك عندكم إذ اشترى المرتهن المرهون» بل لا بد من تجديد قبض للبيع حتى تترتب عليه 
آثاره . 

ورد أن المُرْتَهِنَ لا يصير قابضاً بنفس الشراء؛ لأن الشراء لاقى العين» وهى أمانة وقبض الأمانة دون قبض 
الشراء . ْ 

ويدفع بأن هذه التفرقة لا دليل عليها إلا أن الاستيفاء من الماليّة وذلك فرع ثبوت يد الاستيفاء» وقد 
َمَيْنَاهُ . 

ا ل ل سا ا مو لو ل و 
الضمان معتبر بالصحيح؛ و نتم لا تقولون بذلك إذ المشاع عندكم إذا رهن وقبض على شيوعه لا يكون 
مضموناً على المرتهن . 

أجابوا: بأن المقبوض بحكم الرهن الفاسد مضمون عندناء فإن المسلم إذا ارتهن من ذمي خمراً أو 
عصيراًء فتخمر في يذه كان مضموناً عليه إذا هلك» وهو رهن فاسد: بخلاف الباطل كالرهن بأجرة 
النائحة والمغنية إذ لا عقد هناك فاسد ولا جائز؛ لانعدام الدين أصلا . 

ومنه المشاع الذي ذكرتموه على رأي وأما على الرأي الثاني عندنا؛ وهو أن رهنه فاسد إذ هو مال متقوم» 
ولكن منع من الصحة» فقد شرط من شروطهاء فيكون مضموناً. 

وهو جواب على الاصطلاح الذي يفرق بين الباطل والفاسد. ولا يعترف به المستدل. 

وأما الجواب على الرأي الثاني فهر صحيح.ء فلا يلزم هذا الدليل الحنفية وبأنه لو كان قبضه قبض ضمان؛ 
لما رجع المرتهن على الراهن عند الاستحقاق والحكم عندكم إذا استحق المرهون» وهو تحت سيطرة 
المرتهن وضمن قيمته بعد الهلاك رجع المرتهن على الراهن بالصّمان والدين. 

أجابوا : بأنه إنُما يرجع بالضمان عند الاستحقاق ؛ للغرر. فالراهن هو المنتفع بقبض المرهون من حَيْتُ إنه 
يصير موفياً ذمّته عند الهلاك في يد المُرْنّهِنَء فضنبو المرتهن مغروراً من جهته من هذا الوجه . 

وقوانتى علن' ااعيعب عقد الرسن تدوك يي الانستاي رلة مغن رز وبانة لو كان تتشي فقن 
استيفاء؟ لحقه وكان المرهون جارية ملكها وحل له وطؤهاء ولم يكن له ردّها على الراهن اختياراً أو 
الزاماء. ولو أعطاء نحقه إلا أن يتراضيا بأنة يشانعا فيها نبعا جديداء ولم يكن مع هذا أن يكون حقّ المرتهن 
إلى سنة مثلاء بل يأخذه اليوم , بلا رضا من الراهن» وهذه اللوازم باطلة . 

وبأن رسول الله كَهِ لما لم يخصٌ رهناً دون رهن علمنا أن ما ظهر هلاكه وخفي سواءء إذ اسم الرهن 
شامل لهما وظاهر فيهماء ادا له ران وس لج ليو ا ل 
يعلم دليل من كتاب أو سنة أو إجماع أو قياس صحيح خالٍ من الطعن يوجب المصير إلى التفصيل» ولو 
جاز بغير دليل جاز لقائل أن يعكس هذه الدعوى قائلاً: الرّهن الذي يذهب به إذا هلك حقّ المرتهن 
الظاهر الهلاك؛ لأن ما ظهر هلاكهء فليس في موضع أمانة» فهو كالرضا منهماء بأنه بما فيه أو مضمونه 
بقيمته وأما ما خفي هلاكه: فرضاً صاحبه بدفعه إلى المرتهن» وهو يعلم أن هلاكه خاف رضاً منه بأمانته 
فيه» فيكون أميناء فإن هلك لم يهلك من مال المرتهن شيء»ء فليس الأول بأولى من هذاء فلا يصحّ في 
هذا قول أبداً على هذا الوجهء إذا جاز أن يكون خاصًا بلا دلالة . 


وإذا : تين أن الأدلة نهضت على أن المرهون أمانة في يد المُرْتَهِنِ 


كتاب الرهن *” 


استند الحنفية إلى ما روي عن عطاء: أن رجلاً رهن فرساً عند رجلٍ بحقّ فنفق الفرس عند المرتهن» 

فاختصم عند رسول الله كيد فقال للمرتهن : «ذَهَبَ حَقكُ)؛. 

وجه الدلالة: أنه لا يجوز أن يقال: ذهب حمّكٌ في الحبس إذ هذا مما لا يشكل ولا أن يكون المراد من 

الحنْ المطالبة برهن آخر؛ لأن ذلك لم يكن حقًا ثابتاً للمرتهن على الراهن يجب تنفيذهء فلم يبق إلا أن 

المراد ذهب حقّك من الدين؛ ولأنه ذكر الحق منكراً في أول الحديث» ثم أعيد معرفأء فيكون المراد 

بالمعرف ما هو المراد بالمنكر: 

قال تعالى: كما أَرْسَلَْا إلى فِرْعَوْنَ رَسُولاً فَعَصَى فِرْعَوْنُ الرّسُولَ». اعترض هذا الدليل بما فى سنده 

من الطعون. وبما في دلالته . 

أخرجه أبو داود في #مراسيله؛ عن ابن المبارك عن مصعب بن ثابت قال: سَمِعْتُ عطاء يحدث «أن رَجُلا 

رَهَنَ هرسا فَتَمَقَ فِي يَدِوِء فقال رسول الله كَلِ: «ذَْمَبَ حَقّك»» انتهى. رواه ابن أبي شيبة في مصنفه في 

أثناء البيوع (حدثنا عبد الله بن المبارك) قال عبد الح في «أحكامه»؛ هو مرسل وضعيفء قال ابن القطان 

في كتابه : مظع و ثارك ينعيف اديت الوور تعن كني القلطك: وإن كان صدوقا انتهى . 

قال الدارقطني يرويه إسماعيل بن أمية وكان كذابا. 

من هذا نرى: أنه نازل إلى درجة من العف تجعله غير منظور إليه في باب الاستدلال على أن قول عطاء 

يخالفه مع أنه مروي عنه وهذا يرجح لدى العقل أنه غير ثابت عنه أو غير صالح في نظره ومع هذا 

يُحْثَمل أنه كك أراد (ذَمَبَ حَقَكٌ مِنَ الْوَثِيقَة قَةِ) بدليل أنه لم يسأل عن قدر الدين» وقيمة الفرسء فلم يتعين 

ما عيئوه» بل هذا الاحتمال هو الراجح. فلم ينهض . 

وإلى ما روي عن النبي كَكله: «الرَّهْنٌ بمَا فِيهِ ذَّهَبَتِ الرّهَانُ ما فِيهَاك» وفي رواية: «إِذَا عَمِيَ الرّهْنُ فَهُوَ يِمَا 

فيه) . 

إذ ا فيكون المعنى هلاك الرّهان يكون بما رهنت فيها من الذيون وعلى الرواية الثانية 

إذا اشتبهت قيمة الرّهن بعد هلاكهء بأن قال: كل من الرّاهن والمرتهن لا أدري كم كانت قيمته؟ فإن 

ماك بكوق ارهن لاسن الي 

وتعقب هذا الدليل بما في سنده ثم دلالته . 

قال عليه الصلاة والسلام: «إِذَا عَمِي الرَّهْنٌ فَهُوَ يما فِيهِه قلت: روي مسنداً ومرسلا فالمسند رواه 

الدارقطني في سننه في البيوع (حدثنا محمد بن مخلد. ثنا أحمد بن غالب. ثنا عبد الكريم بن روح عن 

هشام بن زياد عن حميد عن أنس عن النبي كَلِيهِ قال: «الوّهْنْ بمّا فيه» انتهى. قال الدارقطني: هذا لا 

يثبت عن حميد ومن بينه وبين مشايخنا كلهم ضعفاءء ثم أخرجه عن إسماعيل بن أمية. ثنا حماد بن 

سلمة عن قتادة عن أنس مرفوعاً نحوه قال: وهذا باطل عن حماد» وقتادة وإسماعيل» هذا يضع 

الحديث» قال ابن الجوزي في «التحقيق»: الأول فيه أحمد بن محمد بن غالب» وهو غلام خليل كان 

ل وعبد الكريم بن روح ضعفه الدارقطني» وقال أبو حاتم الرّازي مجهول وهشام بن 
د. قال يحيى: ليس بشيءء وقال النّسائي: متروك الحديثء وقال ابن حبان: ينفرد عن الثقات 

0 وفي الثاني إسماعيل بن أمية» قال الدارقطني: يضع الحديث وفي التَعلِيقَ على «نصب 

الراية؛ روي هذا الحديث من ثلاثة ثة طرق عند الدارقطني الأول والثاني؛ كما في التخريج: - 
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والثالث. ثنا عبد الباقي بن قانع. نا عبد الوارث بن إبراهيم» نا إسماعيل بن أبي أمية. نا سعيد بن 
راشد. نا حميد الطويل عن أنس فقول ابن الجوزي . وفي النّاني: سعيد بن راشد على ما قال: بل هو في 
الحديث الثالث؛ . 

وسعيد بن راشد» قال يحيى بن معين: ليس بشيء» وقال النسائي: متروك الحديث . 

وقال ابن حبان: لاا يجوز الاحتجاج به. انتهى . 

عبارة التتعليق معترضة بين كلام ابن الجوزي . 

وأما المرسل فرواه أبو داود في مراسيله عن علي بن سهل الرمليء ثنا الوليد ثنا الأوزاعي عن عطاءء عن 
النبي يه قال: «الرَّهْنْ بمَا فِيه؛ انته:: 

قال ابن القطان : مرسل صحيح انتهى . 

وأخرجه أيضاً عن طاوس مرفوعاً نحوه سواء. وأخرج أيضاً عن أبي الزناد قال: إن أناساً يوهمون في قوله 
عليه الصلاة والسلام «الرّهْنُ ما فِيه؛ء وَإِنّمَا قال ذلك فيما أخبرنا الثقة من الفقهاء إذا هلك وعميت قيمته. 
يقال حينئذٍ للذي رهنه: زعمت أن قيمته مائة دينار أسلمته بعشرين ديناراً ورضيت بالرهن . 

ويقال للآخر زعمت أن ثمنه عشرة دنانير فقد رضيت به عوضاً عن عشرين ديناراًء وأخرج الطحاوي في 
شرح «الآثار» في باب «الرهن» يهلك في يد المرتهن بسند صحيح عن أبي الزناد. 

قال: أدركت من فقهائنا الذين ينتهي إلى قولهم منهم سعيد بن المسيب وعروة بن الزبير والقاسم بن 
محمد وأبو بكر بن عبد الرحمن وخارجة جة بن زيد وعبيد الله في مشيخة من نظرائهم أهل فقه. وصلاحء 
وفضلء فذكر ما جمع من أقاويلهم في كتابه على هذه الصفة أنهم قالوا: «الوّهْنُ بمَا فِيه إِذا كَانَ مَلِكُ 
وَعَمِيّثْ قَيْمَنّه2 ويرفع ذلك منهم الثقة إلى رسول الله كَل - قالوا: «الرّهْنُ بِمَا فِيهة» وهو حديث واحد 
روي بعدة روايات. 

هذه خلاصة ما قاله العلماء في سند هذا الحديث. تبين أن المسند مطعون في رواية بالكذب والضعف 
والوضع وأن المرسل وإن كان رجاله ثقات إلا أنه ليس في قوة حديث «لآ يَملِنُ اهن الوَهْنَ منْ رَامَئهُ له 
عَنْمُهُ وَعَلَيه غُرْمُة) ؛ لأنداوه ‏ م :طرق نكاد تكن ميد ناه بحارفة مطل ولالنة, 

على أنه لو كان في قوته؛ لاحتمل أن المرهون محبوس بما فيه أو مضمون بما فيه عند تعدي المرتهن أو 
تفريطه جمعاً بينه وبين حديث ١لا‏ يَغْلِنُ»: فلا ينهض على ما قالوا. 

وإلى الإجماع: روي عن علي رضي الله عنهء وكرم الله وجهه أنه قال: «يترادان الْمَضْل في الرَمْنكف 
وفيه دليل على أن المقبوض بحكم الرهن مضمونء وتقدم توضيحه بالمثال» وروي عن عمر وابن مسعود 
- رضي الله عنهما ‏ أنهما قالا: (إِنّهُ مَضْمُونٌ بالأقل من قيمتهء ومن الدّين. 

فإذا كانت القيمة أكثرء ؛ فالمرتهن في الفضل أمينٌء وهكذا روى محمد بن الحنفية عن على رضي الله 
عنهء وكرم الله وجهه: «أنَّ المُرْتَهِنَ في الْمَضْلٍ أمِينٌ» وروي عن الحسن البصري وشريح ومن معهما 'أَنهُ 
مَضْمُونٌ بِمَا فِيهِ قَلْتْ قيمة أو كثرت؛ فإنه ورد عن شريح «الرّهْنُ بِمَا فِهِ وَإن كان حَايَماً مِنْ حَدِيدٍ بمائة 
دِرْهم). 

هذا بيان الاختلاف الذي كان بين المتقدمين في الرّهن» وهذه الأقوال الثلاثئة متفقة في أصل الضمان 
ومجمعة عليه إلى أن أحدث الشافعي قولاً رابعاً: أنه أمانة» ولا يسقط شي من الدّين بهلاكهء وهو 


كتاب الرهن ا 


نظرة منصفة ترينا مكانة هذا الإجماع. 

إذا بحثنا علمنا أنه لم يجىء فيه كلمة إلا عن عمر وعلي وابن عمر وابن مسعود رضي الله عنهم - من 
الصحاية . 

فأما عمر: فلم يصح عنه ذلك؛ لأنه من رواية عبيد بن عمير وعبيد لم يولد إلا بعد موت عمر أو أدركه 
صغيراً لم يسمع منه شيئاً قال البيهقي : ليس بمشهور عن عمر وأما ابن عمر: فلم يصح عنه؛ لأنه من 
رواية إيراهيم بن عمير عنهء وهو مجهول وقد روي عنه: «يتْرادَانِ المَضْلِه. وهو خلاف قول الحنفية . 
وأما عليى: فمختلف عنه في ذلك ا و ا قال ابن 
حزم: روينا من طريق الحججاج بْنِ مِنْهال. نا هَمّام بن يحيى أنا قتادة عن خلاس أن علي بن أ بى طالب 
قال في «الرهن» : «يترادان الْمَضْلٍ فَإِنْ أصَابَبْهُ جاة بَرىء؟. : فصح أنه لم يتراد الفضل إل فيما تلف 
بجناية المُرْنَهِن لا فيما أصابته جائحة» ل 

وأما عن ابن مسعود فهو غريب. ' 

وصح عن عطاء أنه قال: الرَّهْنُ وثيقة إن هلك. فليس عليه غرم بأخذ الدين الذي له كله . 

وصح عن الزهري أنه قال في الرهن يهلك أنه لم يذهب حق هذا إنما هلك من رب الرّهن له غنمه وعليه 
غرمه . 

فأين إجماع المتقدمين؟ ومن هنا يت يتبين أن دعوى أحداث الشافعي أن المرهون أمانة في يد المرتهن لا ظل 
لها من الحقيقة . 

الغابت لِلَمُرْتَهِنِ يد الاستيفاءء والحبس الدائم؛ لأن لفظه ينبىء عنه والأحكام الشّرعية تثبت على وفق 
معانيها اللغوية؛ ولأن الرهن وثيقة لجانب الاستيفاءء وهو أن يكون موصلا إليه ويثبت ذلك بملك اليد 
والحبس ليقع الأمن من الجحود مخافة جحود المرتهن المرهون؛ وليكون عاجزاً عن الانتفاع به فيسارع 
إلى قضاء الدين؛ ولضجره فإذا ثبت هذا المعنى ثبت الاستيفاء من وجهء وقد تقرر بالهلاك» فلو استوفى 
الدين بعده أدَى إلى الرّبا إذ يكون استيفاء ثانياًء ولا يلزم ذلك حال قيام الرهن؛ لأن استيفاء الأول ينتقض 
بالود على الراهنء فلا يتكررء ولا يقال: إنما صار مستوفياً بملك اليد لا بملك الرقبة» وقد بقي حمقّه من 
ملك الرّقبة فكان له أن يستوفي؛ ليأخذ حقه كاملاء أو صار مستوفياً بالمالية دون العين: فيكون له 
الاستيفاء ثانياً ؛ ليأخذ حقّه كاملاً في العين» لأنا نقول: لا وجه إلى استيفاء الباقي؛ وهو ملك الرقبة بدون 
ملك اليدء أو ملك العين بدون ملك المالية إذ لا يتصور ذلك» فيسقط ؛ للضرورة» كما إذا استوفى زيوفا 
مكان الجياد. 

فإن حقّه في الجودة يبطل ؛ لعدم تصور استيفاء ء الجودة وحدها بدون العين» :فإذا لم يملك العين بفي ملك 
الراهن فيهاء فتكون أمانة في يد المرتهن؛ ولهذا كانت نفقة المرهون حيّاء وكفنه ميت على الراهن؛ لأنهما 
مؤونة ملكه. 

ورد عليه أن ثبوت يد الاستيفاء والحبس الدائم لَيْسَا بموجبي عقد الرهن. ولو سلم ذلك لزم محظور آخر 
كلاف ميحطور الكيا» :وهر أنه إذا لم يستوفه ثانياً أصلاً أدى إليه ضياع بعض حَقَّهء وهو: استيفاء الرّقبة 
والتأدي إليه ضياع حقٌ المسلم محظور شرعاً أيضأًء فما الوجه في ترجيح اختيار هذا المحظور على اختيار 
المحظور الآخرء أي: محظور الرّبا لا شَكُْ أنه ترجيح بلا مرجح وهو باطل. 

وإلى أن المرهون قبض؛ للاستيفاء فيضمنه من قبضه لذلك» وكذا نائبه كحقيقة الاستيفاء . 
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تعقب بأن المستوفى صار ملكأ للمستوفي» وله نماؤه وغنمه فكان عليه ضَمَانْهُ وغرمه بخلاف الرهن 

وإلى أنه محبوس بدين» ال ل لاستيفاء ثمنه . 

واعترض بمنع أن المبيع ة قبل الْقبض مضمون . 

استدل الإمام مالك ومن معه بالاستحسانء ومعناه أن التهمة تلحق فيما يغاب عليه» ولا تلحق فيما لا 

يغاب عليه» وقد اختلفوا في معنى الاستحسان الذي يذهب إليه الإمام مالك فيضعفه قومء وقالوا: إنه 

قول بغير دليل ومعنى الاستحسان عند مالك: أنه جمع بين الأدلة المتعارضة» وإذا كان كذلك» فليس هو 

قولاً بغير دليل : ١‏ 

فكأنه جمع بين الأدلة المثبتة للضمان وبين الأدلة المثبتة؛ لأمانة المُرْتَهِن بأن هذه فيما يخفى وذه فيما يظهر. 

ونوقش بأن أدلة الضمان لم تصحّء فلا حاجة إلى الجمعء وعلى فرض صحتها فالجمع بأن أدلة الضمان 

محمولة على حالة التعدي والتفريط أولى. 

قال الشافعي بعد أن ذكر صوراً بين فيها تناقض القائلين بالضمان.» وبأن الزيادة أمانة: أخبرني من أثق به 

عن بعض من نسب إلى العلم منهم أنه يقول: 

لو رهن الجارية بألفء ثم أدى الألف إلى المرتهن» وقبضها منه ثم دعاه بالجارية» فهلكت قبل أن يدفعها 

إليه هملكت من مال الرّاهن» وكانت الألف مسلمة للمرتهن؛ لأنها حقّهء فإن كان هذا فقد صاروا إلى 

قولنا: وتركوا جميع قولهم. 

ورد على القائلين بأن الرّهن بما فيه حين قال قائل منهم: ألا ترى أنه لما دفع الرّهن يعني: بشيء بعينه» 

ففي هذا دلالة على أنه قد رضي الرّاهن والمرتهن بأن يكون الحقّ في الرهن. 

قال الشافعي: ليس في ذلك دلالة على ما قلت قال: وكيف؟ قال الشافعي إنما الرّضا بأن يتبايعاه» فيكون 

ملكا لِلْمْرْتَهِنء فيكون حينئذ رضا منهما به ولا يعود إلى ملك الرّاهن إلا بتجديد بيع منه. وهذا في قولنا 

وقولكم: ملك للراهن فأي رضا منهماء وهو ملك للراهن» بأن يخرج من ملك الراهن إلى ملك 

المرتهن؟ فإن قلت: إنما يكون الرضا إذا هلك.» فإنما ينبغي أن يكون الرضا عند العقدة والدفع. فالعقدة 

والدفع كانا والمرهون ملك للراهن» ولا يتحؤّل حكمه عما دفع به؛ لأن الحكم عندنا وعندك في كل أمر 

فيه عقدة. إنما هو على العقدة. 

ولعلي أكون بعد ما قدمت منصفاً إذا رجحت رأي القائلين أنه أمانة عند المُرْنَهِنء ولا يسقط بهلاكه شيء 
من الدين. والله أعلم بالصواب. 

الوضعيون يرون أنه أمانة إذا لم يعتد الدائن المرتهن أو يقصر في حفظه إلا إذا شرط المرتهن أنه ضمان له 

إذا تلف بسبب قهريء أو تأخر عن رد الشىء بعد إنذاره.(١)‏ 

وعندي اله ]ذا تاسر عن سايق ند الحطالء أو الإنذار يكون معتديًا فيضمن . 

أما ضمان المرتهن له بالشرط إذا هلك بسبب قهري» فليس بمشروع في نظري إذ المرتهن أمين» كما 

أوضحنا ذلك بالأدلة» فلا محل للضمان مطلقاًء وبما أن شرط المرتهن ضمان المرهون مخالف للأدلة 

التي ذكرناها فهو باطل. ينظر الرهن لشيخنا حسن مصطفى . 

وينظر: مغني الحنابلة 557/54» والمحلى 2557/65 وفتح العزيز ١١٠/78٠ء‏ وبداية المجتهد ”“/25894 

والمبسوط ١؟54/1.,‏ والأم 1437/5» والنظم المستعذب 2705/١‏ والخرشي 2505/65 ومنتقى الباجي 

0 والربلي 16/5 وبل الأوظا01:/9 ومني ني المحتاج شرح المنهاج 7/7 171. 5 


كتاب الرهن ينف 


احتعج بما روي عن رسولٍ الله يكلتد - أنه قال: «لا يُغْلقُ الرَهْنٌء لا يُغْلق الرَّهْنْ لا يغلقُ 
الْرَهْنْء هُوَ لِصَاحِبهِ الْذِي رَهَئَهُ؛ لَهُ عُنْمُهُ وَعَلَيْهِ غرْمُةُه» فقد جعل النبيُ - عليه الصلاة 
والسلام ‏ غرمَ الرهن على الراهن. وَإنما يكون غرمه عليه إذا هلك أمانة ؛ لأن عليه قضاء دين 
المرتهن» فأما إذا هلك مضموناء كان غرمه على المرتهن حيث سقط حقه لا على الراهن, 
وهذا خلاف النص؛ ولأن عقد الرهن شرع وثيقة بالدين» ولو سقط الدين بهلاك المرهون لكان 
توهيئًا لا توثيًا؛ لأنه بَقَُ تعريض الحق للتلف على تقدير هلاك الرهن» فكان ثوهيناً للحق لا 
توثيقا له. 


و 


ولنا: ما روي عن النبىٌ عليه الصلاة والسلام - أَنّهُ قال: الرَهَنُ يما فيه" وفي رواية : 


)0غ( يوق مستدا وموسلا: 
00 اله ابببرع . حديث )١117(‏ قال: ا ٠»‏ نا 
قال العظيم آبادي: قال ابن الجوزي في التحقيق: الأول: أحمد بن محمد بن غالب وهو غلام خليل كان 
كذاباً يضع الحديث . 
وهشام بن زياد: قال يحيى: ليس بشيء» وقال النسائي: متروك الحديث» وقال ابن حبان ينفرد عن 
الثقات بالمعضلات. 
ا ا قال: ثنا عبد الباقي بن قانع نا عبد الرزاق بن إبراهيم 
نا إسماعيل بن أ ىا ست رن انيد سيد لطر عن دن قال: قال رسول الله كَللِةٍ. . . فذكره. 
تالة كدف نافيل بز أبي أمية» نا حماد بن سلمة» عن قتادة عن أنس . . . فذكره. 
قال الدارقطني إسماعيل هذا يضع الحديث» وهذا باطل عن قتادة وعن حماد بن سلمة. والله أعلم. 
قال العظيم أبادي في «التعليق المغني» وسعيد بن راشد» قال يحيى بن معين: ليس بشيء» وقال 
النسائي : متروك الحديث» وقال ابن حبان : لا يجوز الاحتجاج به. 
او ل قال نا محمد بن مخلد نا أحمد بن عبد الله بن زياد 
الحنات ا أو الكلت امامل بن أبي أمية الزارع نا حماد بن سلمة عن قتادة عن أنس . . . فذكره. 
وأما المرسل: أخرجه أبو داود فى مراسيله .)١9٠0(‏ 
عن علي بن سهل الرملي ثنا الوليد ثنا الأوزاعي عن عطاء عن النبي - جَكِةٍ قال: «الرهن بما فيه . 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (5/ 7؟75): قال ابن القطان: مرسل صحيح» انتهى. وأخرجه أيضاً عن 
طاوس مرفوعاًء نحوه سواء» وأخرج أيضاً عن أ. بى الزناد» قال : إنا ناساً يوهمون في قوله عليه السلام : 
«الرهن بما فيه؛» وإقما قال فلل كما أخيونا:النقة من النقهاءه إذا هلك رديت تيينهه يقال حينئذٍ للذي 
رهنهة : عت أن قبفعة ماثة ديتان: اليه يسوي ذينا را + ورضيت بالرهن» ويقال للآخر: وُعمنك أن - 
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[ذهب]"'' «الرّمَانٌ بِمَا فِييَاة» وهذا نص في الباب ولا يحتمل التأويل. 

ا ل نمق الفرّس عِنْدَهُ؛ فطالبَه 
المْتهنَ بَحَقَه فَأَخْتَصَمَا إلى سول الله تحت اعد 0 33 ا ولآن 
بالفكاك, او و ذكرناه في مسائل الخلاف . 

وأما ا يعوا شوو سر جه «لا يغلق يغلى الرّمْنَ؟؛ 


وقيل: معناه؛ أي : لا يستحقه المرتهن» ولا يملكه عند امتناع الراهن عن قضاء الدين» 
وهذا كان حكماً جاهلياء فجاء الإسلام فأبطله . 

وقوله ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ «علَيْهٍ عَرْمُةُ) أي : نمقته وكلمهء ومن نه تقول 
[وقوله:]'" إنه وثيقة» قلنا: معنى التوثيق فى الرهن هو التوصلّ إليه فى أقرب الأوقات؛ لأنه 
كان للمرتهن ولاية مطالبة الراهن بقضاء الدين من مطلق ماله وبعد الرهن حدئت له ولاية 
المطالية بالقضاء من ماله المعين. وهو الرهن بواسطة البيع. فازداد طريق الوصول إلى حقه 
فحصضل«معتى التوثيق 


- ثمنه عشرة دنانير» فقد رضيت به عوضاً من عشرين ديناراً. وأخرج الطحاوي بسند صحيح عن أبي الزناد» 
ل ا ل الي وعروة بن الزبيرء والقاسم بن 
محمدء وأبو بكر بن عبد الرحمن وخارجة بن زيد»ء ار أهل فقه. 
وصلاح» وفضل» فذكر ما جمع من أقاويلهم في كتابه على هذه الصفة»ء أ نهم قالوا: الرهن بما فيه إذا 
كان هلك» وعميت قيمته» ويرفع ذلك منهم الثقة إلى رسول الله كيد قالوا: يي انتهى . 

(0) أخرجه ابن أبي شيبة )١187/1(‏ رقم (5871) وأبو داود في المراسيل (ص - )١75‏ رقم )١88(‏ 
والطحاوي في «شرح معاني الآثار» )٠١7/5(‏ كتاب الرهن: باب الرهن يهلك في يد المرتهن» والبيهقي» 
)١3(‏ كتاب الرهن: باب الرهن مضمونء من طريق عبد الله بن المبارك عن مصعب بن ثابت قال: 
سمعت عطاء بن أبي رباح يحدث أن رجلا ارتهن فرساً من رجل فنفق في يده فقال كلةِ للمرتهن ذهب 
حقك». 


وقال البيهقي: . : هو مرسل وفيه 58 مأ فيه . 
(*) سقط ضرة :كك : 
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فصل 
شروط كون الرهن مضمونا عند الهلاك 
وأما شرائط كونه مضموناً عند الهلاك. فأنوا» منها: قيام الدين؛ حتى لو سقط الدين 
من غير عوض ثم هلك الرهن في يد المرتهن هلك أمانة. 


وعلى هذا يخرج ما إذا أبرأ المرتهن الراهن عن الدين» ثم هلك الرهن في يد المرتهن؛ 
أنه يهلك بغير شيء» ولا ضمان على المرتهن فيه إذا لم يوجد منه منع الرهن من الراهن عند 
طلية): استحسانا » والقيامل أن .يضمن 6 وهو قول ازفن. 


ولو استوفى دينه ثم هلك الرهن في يده يهلك بالدين» وعليه بدل ما استوفى» وزفر 
سوى بين الإبراء والاستيفاء» ونحن نفرق بينهما. 


كأنه استوفى الدين ثم أبرأم. ثم هلك الرهنء. ولو كان ذلك. يضمنء كذا هذا؛ ولأن/ 
المرهون لما صار مضموناً بالقبض يبقى الضمان ما بقي القبضء» وقد بقي لانعدام ما 


وجه الاستحسان أن كون المرهون مضموناً بالدين يستدعي قيام الدين؛؟ لآن الضمان هو 
ضمان الدين» وقد سقط بالإبراء» فاستحال أن يبقى مضمونا به.» وقد خرج الجواب عن قوله 
إن الاستيفاء يتقرر عند الهلاك؛ لأنا نقول نعم إذا كان الدين قائماء فإذا سقط بالإبراءء لا 
يتصور الاستيفاءء وهذا بخلاف ما إذا استوفى الدين ثم هلك الرهن في يد المرتهن؛ لأن قبض 
الرهن قائمٌ. والضمان متعلقٌ بهء فيبقى ما بقي القبض ما لم يوجد المسقطء والاستيفاء لا 
يسقط الضمان بل يقرره؛ لأن المستوفي يصير مضموناً على المرتهن؛ بخلاف الإبراء؛ لأنه 
مسقط؛ لأن الإبراء إسقاط» فلا يبقى الضمان» فهو الفرق؟ هذا إذا لم/ يوجد من المرتهن منع 
الرهن من الراهن بعد طلبه» فإِنْ وجد هلك الرهن فى يدهء ضمن كل قيمته؛ لأنه صار غاصبا 
بالمنع» والمخغصوب تشعون: كل القية »ا وغلن هذا يخرييهما إذا أحدت المرأة بصداقها رهناً 
ثم طلقها الزوج قبل الدخول» ثم هلك الرهن في يدها - أنه لا ضمان عليها في نصف الصداق 
الذي سقط بالطلاق؛ لأنها لم نَصرْ مستوفية لذلك النصف عند هلاك «لرهن؛ لسقوطه بالطلاق» 
فلم يبق القبض مضمونا. 

وكذلك لو أخذت بالصداق رهناء ثم ارتدت قبل الدخول بها حتى سقط الصداق» ثم 
هلك الرهن في يدهاء لا ضمان عليها؛ لأن الصداق لما سقط بالردة لم يبق القبض مضموناء 


أم٠١/ع‎ 
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فصار كما لو أبرأته عن الصداق. ثم هلك الرهن في يدهاء ولو لم يكن المهر"'' مسمى حتى 
وجب مهر المثل. فأخذت بمهر المثل رهناً ثم طلقها قبل الدخول بهاء حتى وجبت عليه 
المتعة؛ لم يكن [لها أن : تحبس] "' الرهن بالمتعة» ولو هلك في يدها ولم يوجد منها منع ؛ 
يهلك بغير شيء». والمتعة باقيةة على الزوج ؛ وهذا قول أبي يوسف . 


رهناً بالمتعة؟ عن أبي يوسف لا يكونء وعند محمد يكونء. ولم يذكر قول أبي حنيفة في 
الأصل. وذكر الكرخي ‏ رحمه الله - قولَّهُ مع قول أبي يوسف . 


وجه قول محمد إن الرهن بالشيء رهن ببدله في الشرع؛ لأن بدل الشيء يقوم مقامه كأنه 
هو؛ لهذا كان الرهن بالمغصوب رهنا بقيمته عند هلاكه. والرهنٌ بالمسلم فيه رهنا برأس مال 
الل" عق الاقالة:.والمفعة يدل عن تفلف مير البعر 927 لاحرجيي بالسنية الثف سنن 
مهر المثل. وهو النكاح عند عدمهء وهذا حد البدل في أصول العم 


ولأبي يوسف أن المتعةً وجبث أصلاً بنفسهاء ٠‏ لا بدلا عن مهر المثل والسبب انعقد 
لوجوبها ابتداءً؛ كما أن العقد لوجوب مهر المثل بالطلاق زَال في حق أحد التمكمية: ٠‏ وبقي 
في حق الحكم الآخرء إلا أنه لا يعمل فيه إلا بعد الطلاق. فكان الطلاق شرط عمل 
السبب» وهذا لا يذل على كونها بدلاً؛ كما في سائر الأسباب المعلقة ‏ بالشروطء ولو أسلم 
في طعام وأخذ به رهئّاء ثم تفاسخا العقد. كان له أن يحبس الرهن برأس المالٍ؛ لأن رأسٌّ 
المال بدل عن المسلم فيه. فإن هَلَكَ الرهن في يده يهلك بالطعام؛ أن التبضن حين. جرد 
وقع بد" بالطعام وبالإقالة لم يسقط الضمان أصلاء لأن بَدَلَهُ قائمٌ من قدر” امل 
العالع: فى : القيقى ‏ مقدهو ا ان :ها كان 4 كلانه ا ذا أبرأه عن الدين» ثم هلك الرهن 
في يد المرتهن ؟ أنه يهلك بغير شيء؛ لأن الضمان هناك سقط أصلاة راشا فخرج القبض 
من أن يكون مضموناً. 


ولو اشترى عبد وتقابضًاء ثم تفاسخاء كان للمشتري أن يحبس المبيع حتى يستوفي 
القمة) لآن المتترى يعد الناسة سخ ينزل منزلة البائع» وللبائع حق حبس المبيع حتى يستوفي 
الثشمن؛ فكذا المشتري». وكذلك لو أن البائع سلّم المبيع وأخذ بالشمن رهناً من المشترق» انه 
تَقَايَلاء كان للبائع أن يحبس الرهن حتى يقبض المبيع كما في السلم [فإن هلك الرهن في يده 


)1( ف : الرهن . (4) في ط: المهر. 
(0) في ط: له أن يحبس . (5) في ط: أصل الشيوع . 
(0) في ط: المال. () في ط: وهو. 


كتاب الرهن "١‏ 


يهلك بالثمن لأن القبض حين وجوده وقع مضموناً بالثمن فلا يتغير عما كان عليه كما في السلم 
والله أعلم]”'' . 
ومنها: أن يكون هلاك المرهون في قبض الرهن؛ فإن لم يكن لا يكون مضموناً بالدين» 
وَإن بقى عقد الرهن؛ لأن المرهون إنما صار مضمونا بالقبض» فإذا خرج عن قبض الرهن لم 
وعلى هذا يخرج ما إذا عْصَبَ الرهن غاصبٌ فهلك في يده؛ أنه لا يسقط شيء من 
الدين؛ لأن قبض الغصب أبطل قبض الرهن”"*» وَإِن لم يبطل عقد الرهن حتى كان للمرتهن أن 
ينقض قبض الغاصب فيرده إلى الرهن . 


وَعَلَى هذا يخرج ما إذا استعار المرتهن الرهن من الراهن لينتفع به فهلك؛ أنه إن هلك 
قبل أن يأخذ في الانتفاع أو بعد ما فرغ عنهء يهلك بالدين» وَإِنَ هلك في حال الانتفاع» يهلك 
أمانة؛ لأن المرهون قبل أن يأخذ في الانتفاع على حكم قبض الرهن؛ لانعدام ما ينقضه وهو 
قبض الانتفاع, وَإذا أخذ في الانتفاع فقد نقضه لوجود قبض الإعارة؛ وقبض الإعارة ينافي 
قبض الرهن» لأنه قبض أمانة؛ وقبض الرهن قبض ضمان, فإذا جاء أحذهما انتفى الآخر» ثم 
إذا فرغ من من الانتفاع فقد انتهى قبض الإعارة. فعاد قبض الرهن . 


وكذلك إذا أذن الراهن للمرتهن في الانتفاع بالمرهون» فهو على [هذا]"" التفصيل» ولو 
استعاره الراهن من المرتهن لينتفع به فقبضه )2 خرج عن ضمان الرهن ؛ حتى لو هلك في يده 
يهلك أمانة» والدين على حاله؛ لأن قبضه قبض العارية» وأنه قبض أمانةً» فينافى قبض 
الضمان؛ وكذلك لو أذن المرتهن للراهن بالانتفاع بالرهن؛ وكذلك لو أعاره الراهن من أجنبيٌ 
بإذن المرتهن أو أعاره المرتهن بإذن الراهن من أجنبىٌ وسلمه إلى المستعير» فالمرهون في هذه 
الوجوه كلها يخرحٌ عن ضمان الرهن» ولا يخرج عن عقد الرهن» والخروج عن الضمان لا 


ولو كان المرهون جاريةًٌ فاستعارها الراهن»؛ فولدت فى يده ولدآاء فالولد رهن؛ لأن 
الأصل مرهون لقيام عقد الرهن؛ حتى لو هلكت الجارية قبل أن يقبض المرتهن الولدء فالدين 
قائم؛ والولد رهن بجميع المال؛ لأن الضمان وإن فات» فالعقد قائم»ء وفواتٌ الضمان لا 
يجب بطلان العقد» على ما را 


)١(‏ سقط في ط. (6)- “في 21 الدين. 
(*) سقط في ط. 


غم ٠‏ كتاب الرهن 


وإذا بقي العقد في الأم» صار الولد مرهوناً تبعاً للأم» فكان له أن يحبسه بجميع المال؛ 
وكذا لو ولدت هذه الابئة ولداً؛ فإنهما رهن بجميع المال» وَإن مانًا لم يسقط شيءٌ من الدين؛ 
لأن الولد ليس بمضمون؛ ألا ترى أن الأم لو كانت قائمةٌ فهلك الولد لا يسقط شيءٌ من 
الدين؛ فكذا إذا كانت هالكة» ولا يفتك الراهن واحداً منهما حتى يؤدي المال('' كله؛ لأنهما 
دخلا جميعاً في العقدء فلا يملك الراهن التفريق . 


ولو مات الراهن» والرهنُ قائمٌ في يده قبل أن يرده إلى المرتهن» فالمرتهنٌ أحقٌّ به من 
سائر الغرماء؛ لقيام عقد الرهنء وَإِنَ بطل الضمان كما في ولد الرهن أن المرتهن أحق به وَإِنْ 
لم يكن فيه ضمان. 

ولو أعار الراهن الرهن من المرتهن» أو أذن له بالانتفاع به» فجاء يفتك الرهن وهو ثوب 
ونة ترفغ فاختلفاء فقال الراهن: حدث هذا في يدك قبل اللبس أو بعد ما لبسته ورددته إلى 
الرهن» وقال المرتهن: لا بل حدث هذا في حال اللبس» فالقول قول المرتهن؛ لأنهما لما 
اتفقا على اللبس فقد اتفقا على خروجه من الضمان» فالراهن يدعي عوده إلى الضمان» 
والمرتهن ينكر» فكان القول قَولَهُ. 


هذا إذا اتفمًا على اللبس واختلمًا في وقتهء فأما إذا اختلمًا فى أصل اللبس فقال الراهن: 
لم ألبسه ولكنه تخرق» وقا المرتهنٌ: لبستَهُ فتخرق» فالقولٌ قولٌ الراهن؛ لأنهما اتفقا على 
دخوله في الضمان: فالمرتهنٌ بدعواه اللبس”'' يدعي الخروج من الضمانء والراهن ينكرء 
فكان القول قوله. 

وَإنْ أقام الراهن البينة أنه تخرق في ضمان المرتهن» رام المرتهن البينة أنه تخرق بعد 
خروجه من الضمان فالمينة بينة الراهن» لأن بينته مثيتة ؛ لأنها تثبت الاستيفاءء ود ة المرتهن 
تنفي الاستيفاء. فالمشتة أولى : 


111 ومنها: أن يكون المرهون مقصوداًء فلا تكون الزيادة المتولدة من الرهن أو ما/ في حكم 
المتولد؛ كالولدء والثمرء واللبن» والصوف. والعقر؛ ونحوها ‏ مضموناً إلا الأرش خاصّةء 
حتى لو هلك شيء من ذلك لا يسقط شيء من الدين إلا الأرش؛ فإنه إذا هلك تسقط حصته 

من الدين» وَإنما كان كذلك لأن الولد ليس بمرهون مقصوداء بل تبعاً للأصل ؛ كولد المبيع 
على اص امحابه اي 0 ال و ل ل إلا إذا 


(0) فى 1[ الدين. (0) في أ: القبض. 


كتاب الرهن يفف 


بخلاف الأرش؛ لأنه بدلُ المرهون؛ لأن كل جزء من أجزاء الرهن مرهونٌء وبدل الشيء قائمٌ 
مقامه؛ كأنه هوء فكان حكمه حكم الأصل. والأصل مضمون؛ فكذا بدله؛ بخلاف 1 
ونحوهء وبخلاف الزيادة على الرهن أنها مضمونة لأنها مرهونة مقصوداً لا تبعاً؛ لأن الزيادة إذا 
صحت التحقت بأصل العقدء كان العقد ورد على الزيادة والمزيد عليه؛ على ما نذكر في 
مرقيعة :إن شاء الله تعال. . 1 


ولو هلك الأصل وبقيت الزيادة» يقسم الدين على الأصل والزيادة؛ على قدر قيمتهما 

وتعتبر قيمة الأصل وقت القبضء وَإن شئت قلت: وقت العقدء وهو اختلاف عبارة والمعنى 
واحدٌ؛ لأن الإيجاب والقبول لا يضير عقداً شرعاً إلا عند القبضص» وتعتبر قيمة الزيادة وقت. 
الفكاك؛ لأن الأصل إنما صار مضموناً بالقبض» فتعتبر قيمة يوم القبض» والزيادة إنما يصير لها 
حضة من الضمان بالفكاك”'؟: فتعتبر قيمتها حينئل» إلا أن هذه القسمة للحال ليست قسمة 
حقيقية» بل من حيث الظاهر؛ حتى تتغير بتغير قيمة الزيادة والنقصان من حيث السعر والبدن. 
والقسمة الحقيقية وقت الفكاك» ولا تتغير القسمة بتغير قيمة الأصل بالزيادة والنقصان في السعر 
أو في البدن؛ ولأن الأصل دخل في الضمان بالقبض» والقبض لم يتغير فلا يتغير الضمان. 
والولد إنما يأخذ قسطا من الضمان بالفكاك» فتعتبر قيمته يوم الفكاك . 


وشرح هذه الجملة* إذا رهن :جارية قبسعها آلف يألن» فولدت: ولدا يساوئ الفا :فإن 
الدين يقسم على قيمة الأم والولد نصفين» فيكون في كل واحد منهما خمسمائة» حتى لو 
هلكت الأم سقط نصف الدين وبقي الولد رهناً بالنصف الباقي» يفتكه الراهن به إن بقي إلى 
وقت الافتكاكء وَإن هلك قبل ذلك هلك بغير شيء. وجعل كأنه لم يكن. وعادت حصته من 
الدين إلى الأم» وتبين أن الأم هلكت بجميع الدين» إن لم يهلك لكن تغيرت قيمته إلى 
الزيادة» فصار يساوي ألفين . بطلت قسمة الأنصاف وصارت القية ات : تُلّهَا الدين في 
الولد. والثلتٌُ في الأمء وتيف أن الأم هلكت بثلث الدين وبقىي الولد رهن بالثلئثين» فإن 
ازدادت قيميُّهُ وصار يساوي ثلاثة ألاف. بطلت قسمة الأثلاث وصارت القسمة أرباعاء ثلاثة 
أرباع الدين في الولد» وربع في الأم وتبين أن الأم هلكت بربع الدين وبقي الولد رهن بثلاثة 
أرباعه. ولو تغيرت قيمته إلى النقصان فصار يساوي خمسمائة» بطلت قسمة الأرباع وصارت 
القسمة أثلاثاً: ثلثا الدين في الأم والثلث في الولدء وتبين أن الأم مَلْحبْ بثلثي الدين وبقي 
الولد رهئاً بالنلث» هكذا على هذا الاعتبار» وسواءٌ كان الولد واحداً أو أكثر ولدوا معا أو 
متفرقاً؛ يقسم الدين على الأم وعلى الأولاد على قدر قيمتهم» لكن تعتبر قيمة الأم يوم العقد. 


)١(‏ في أ: بالهلاك. 


“الاب 


ؤغؤوؤظ>2»> كتاب الرهن 


وقيمة الأولاد يوم الفكاك؛ لما ذكرناء وولد الولد في القسمة حكمه حكم الولد. حتى لو 
ولدت الجارية بنتا ثم ولدت بنتها ولدأء فهما بمنزلة الولدين حتى يقسم الدين على الجارية 
وطابهما على كدر ببستيو ولا رتسم على الجاريه وعلى الولد الأصلي . ثم يقسم باقيه عليه 
وعلى ولده؛؟ لأن ولد الرهن ليس بمضمون حتى يتبعه ولده؛ فكانهما في الحكم ولدان. 
خمسمائة» أو زادت قيمتها فصارت تساوي ألفين» والولد على حاله/ يساوي ألفاء فالدين 
بينهما نصفان لا يتغير عما كان؛ وإن كانت الأم على حالها وانتقصت قيمة الولد بعيب دخله. 
أو لسعرء فصار يساوي خمسماثئة»؛ صار الدين فيهما أثلاثاً؛ الثلثان في الأمر. والثلث في 
الولد. 

ولو زادت قيمة الولد فصار يساوي ألفين؛ فثلثا الدين في الولدء والثلتٌ في الأمر؛ حتى 
لو هلكت الأم يبقى الولد رهن بالثلثين؟ لما ذكرنا أن الأصل إنما دخل تحت الضمان بالقبض» 
والقبض لم يتغير فلا تتغير القسمة» والولد إنما يصير له حصة من الضمان بالفكاك» فتعتبر 

ولو اعورّتٍ الأم بعد الولادة» أو كانت اعورت قبلهاء ذهب من الدين بعورها ربعه. 
وذلك ماثتان وخمسون. وبقي الولد رهن بثلاثة أرباع الدين؛ وذلك سبعمائة وخمسون. 

وهذا الجواب فيما إذا ولدت ثم اعورت ظَاهِرٌ؛ لأن الدين قبل الإعورار كان فيهما 
نصفين في كل واحد منهما خمسمائة» فإذا اعورت والعين من الآدمي نصفهء فذهب قدر ما 
فيها من الدين وهو نصف نصف الدين؛ وهو ربع الكل؛ وبقي الولد رهناً ببقية الدين وهو ثلاثة 

فأما إذا اعورت ثم ولدتء» ففيه إشكال من حيث الظاهرء وهو أن قبل الإعوار كان كأن 
كل الدين فيهاء وبالإعوار ذهب النصف وبقي النصف. فإذا ولدت ولدًا فينبغي أن يقسم 
النصف الباقى من الدين على الجارية العوراء وعلى ولدها أثلانًا؛ الثلئان على الولد والثلث 
على الأم. 

والجواب: أن ذهاب نصف الدين بالإعورار لم يكن حتماًء بل على [طريق”'" التوقف 
على تقدير عدم الولادة» فإذا ولدت تبين أنه لم يكن ذهب بالإعوار إلا ربع الدين؛ لأن الزيادة 
تجعل كأنها موجودة لدى العقد. فصار كأنها ولدت ثم اعورت» ولو هلك الولد وقد اعورٌت 


)١(‏ في أ: الولد. (0) سقط في ط. 


كتاب الرهن ف 


الأم قبل الولادة أو بعدهاء ذهب نصف الدين بالإعورار؛ لأن الولد لما هلك التحق بالعدم 
وجعل كأن لم يكن. وعادت/ حصته إلى الأمء وتمن أن الأم كانت رهناً بجميع الدين. فإذا 
اعورّت ذهب بالإعوار نصفه» وبقي النصف الآخرء ولواح ولت ولحة اعور, لم يسقط 
بإعوراره شيء من الدين؛ لأنه لو هلك لا يسقطء فإذا أعور أَوْلَىْء لكن نلك القسمة التي 
كانت من حيث الظاهر تء تتغير؛ لأنها تحتمل التغيير بتغير قيمة الولد إلى الزيادة والنقصان؛ لما 
دكرنا فيما تقدم. 


وعلى هذا تخرج الزيادة في الرهن أنها مضمونة على أصل أصحابنا الثلاثة؛ بأن رهن 
جارية ثم زاد عبداً؛ لأن هذه زيادة مقصودة لورود فعل الرهن عليها مقصوداًء فكانت مرهونة 
أصلا لا تبعاأً فكانت مضمونة» ويقسم الدين على المزيد عليه والزيادة. 

وجملة الكلام في كيفية الانقسام أن الراهن لا يخلو إما إن زاد في الرهن وليس في الرهن 
نماء» وإما إن كان فيه نماء» فإن لم يكن فيه نماء يقسم الدين على المزيد عليه» والزيادة على 
قدر قيمتهاء ؛ حتى لو كانت قيمة الجارية ألفا وقيمة العبد ألف» والدين ألف كان الدين فيهما 
نصفين؟ فى كل ,واحد متهم كمسيالة: 

ولو كانت قيمة العبد الزيادة خمسمائة» كان الدين فيهما أثلانًاء الثلثان في العبد والثلث 
في الجارية, وأيهما هلك يهلك بحصته من الدين؛ لأن كل واحد منهما مرهونٌ مقصودًا لا 
عا إلا أنه تعتبر قيمة المزيد عليه يوم العقد؛ وخوانوم تبضة وليه الزيادة يوم الزيادة وهو يوم 
قبضهاء ولا يعتبر تغير قيمتها بعد ذلك ؛ لأن الزيادة والنقصان كل واحد منهما إنما دخل في 
00 ؛ فتعتبر قيمته يوم القبض. والقبض لم يتغير بتغير القيمة» فلا تتغير القسمة. 
بخللاف ان "أ قيادة الرهن وهى نماؤه؛ أن القسمة تتغير بتغير قيمتها؛ لأنها مرهونة تبعاً لا 
أصلاًء والمرهون تبعاً لا يأخذ حصة من الضمان إلا بالفكاك فتعتبر قيمتها يوم الفكاك: 

لو نقص الرهن الأصلي في يده حتى ذهب قدره من الدين» ثم زاده الراهن بعد ذلك 
رهناً آخر؛ ؟ يقسم ما بقي من الدين على قيمة الباقي» وى وماراده بوم مع بعر 11/1 
إذا رهن جارية قيمتها ألف بألف. فاعورت حتى ذهب : نصف الدين وبقي النصف. ثم زاد 
الراهن عبداً قيمته ألف». يقسم النصف الباقي على قيمة الجارية عوراء.ء وعلى قيمة العبد الزيادة 
أثلانًا ؛ فيكون ثلثا هذا النصف وذلك ثلثمائة وثلاثة وثلاثون. وثلث في العبد الزيادة» والثلث 
وذلك ماثة وستة وستون. وثلثان في الجارية . 


)200 سقط في ط. 


5735 كتاب الرهن 


فرق بين الزيادة في الرهن واب ]"”” زناذة الرهن ؛ وهي نماؤه؟ يأن اعورت الجارية ثم 
ولدت ولداً قيمته ألف؛ أن الدين يقسم على قيمة الجارية يوم القبض صحيحة وعلى قيمة الولد 
يوم الفكاك نصفين» فيكون في كل واحد منهما خمسمائة؛ ثم ما أصاب الأم وهو النصف 
ذهب بالإعورار نصفه»ء وهو مائتان وخمسونء وبقي ثلاثة أرباع الدين» وذلك سبعمائة 
وخمسون» في الأم والولد ثلثا ذلك خمسمائة في الولد وثلث ذلك مائتان وخمسون في الأم. 
وفي الزيادة على الرهن يبقى الأصل» والزيادة بنصف الدين. 

ووجهُ الفرقي بين الزيادتين أن حكم الرهن في هذه الزيادة وهي الزيادة على الرهن ثبت 
بطريق الأصالة لا بطريق التبعية؛ لكونها زيادة مقصودة لورود فعل العقد عليها مقصوداء فيعتبر 
فى القسمة ما بقي من الدين وقت الزيادة. ولم يبق وقت الزيادة إلا النصف». فيقسم ذلك 
النصف عليهما على قدر قيمتهما؛ بخلاف زيادة الرهن؛ لأنها ليست بمرهونة مقصودًا؛ لانعدام 
وجود الرهن فيها مقصوداًء بل تبعاً للأصل؛ لكونها متولدة منه» فيثبت حكم الرهن فيها تبعًا 
للأصل؛ كأنها متصلة بهء فتصير كأنها [كانت7'' موجودة عند العقدء فكانت الثابت في الولد 
غير ما كان ثابنًا في الأم» فيعتبر في القسمة قيمة الأم يوم القبض . 

وكذلك لو قضى الراهن للمرتهن من الدين خمسمائة» ثم زاده في الرهن عبذا قيمته 
ألف ؛ أن هذه الزيادة تلحق الخمسمائة الباقية» فيقسم على نصفه قيمة الجارية وهي خمسمائة. 
وعلى قيمة العبد الزيادة وبقى ألف أثلائًا؛ ثلثاها فى العبد» وثلثها فى الجارية» حتى لو هلك 
العبد هلك بثلثى الخمسمائة؛ وذلك ثلثماثة وثلائة وثلائون وثلث» ولو هلكت الجارية هلكت 
بالثلثك؛ وذلك ماثئة وستة وستون وثلثان؛ لأن الزيادة زيادة على المرهون» والمرهون محبوس 
بالدين/ والمحبوس بالدين هو نصف الجارية لا كلهاء ولم يبق نصف الدين لصيرورته مقضياء 
فالزيادة تدخل في الباقي وينقسم الباقي على قيمة نصف الجارية وعلى قيمة الزيادة أثلانًا . 

ولو قضى خمسمائة ثم اعورت الجارية قَبْلَ أن يزيد الرهن» ثم زاد عبدًا قيمته ألف ‏ 
درهمء قسم مائتان وخمسون على نصف نصف الجارية العوراء وعلى الزيادة على خمسة 
أسهم. أربعة من ذلك في الزيادة» وسهم في الجارية العوراء؛ لأنه لما قضى الراهن خمسمائة 
فرغ تصف الجارية شائعًا من الدين» وبقي النصف الباقي في نصفها شائعًا؛ وذلك خمسمائة» 
فإذا اعورّت فقد ذهب نصف ذلك النصف يما فيه من الدين» وذلك مائتان وخمسون» وبقىي 
مائتان وخمسون من الدين فيما لم يذهب من نصف الجارية» فإذًا هذه الزيادة تلحق هذا القدرء 
فيقسم هذا القدر في الأصل والزيادة أخماسًا؛ أربعة أخماسه وذلك ماثتان في الزيادة وخمسه 
وذلك خمسون في الأصل . 


)1غ( سقط في ط. 0( سقط في ط. 


كتاب الرهن يفف 


هذا إذا زاد وليس فى الرهن نماءء فأما إذا زاد وفيه نماءًٌ؛ بأن رهن جارية قيمتها ألف 
بألف». فولدت ولدًا اك ألقاء ثم زاده عبذا قيمته ألف, فالراهن لا يخلو إما إن زاد والأم 
قائمة» وَإما إن زاد بعد ما هلكت الأم» فإنِ كانت قائمة فزاد؛ لا يخلو إما إن جعله زيادة على 
الولد أو على الأم أو عليهما جميعاً. أو أطلق الزيادة ولم يسم المزيد عليه أنه الأم أو الولد؛ 
فإن جعله زيادة على الولد فهو رهن مع الولد خاصة» ولا يدخل في حصة الأم؛ لأن الأصل 
وقوع تصرف العاقل على الوجه الذي أوقعه. وقد/ جعله زيادة على الولدء فيكون زيادة معه؛ م/؟1اي 
فيقسم الدين أولاً على الأم والولد على قدر قيمتهما؛ تعتبر قيمة الأم يوم العقد. وقيمة الولد 
يوم الفكاك؛ ثم ما أصاب الولد يقسم عليه وعلى العبد الزيادة على قدر قيمتهماء وتعتبر قيمة 
الولد يوم الفكاك لما بينا فيما تقدم» وقيمة الزيادة وقت الزيادة وهي وقت قبضها؛ لأنها إنما 
جعلت في الضمان بالقبض.» فتعتبر قيمتها يوم القبض . 

ولو هلك الولد بعد الزيادة بطلت الزيادة؛ لأنه إذا هلك جعل كأن لم يكن أصلاً ورأسّاء 

تتحقق الزيادة عليه؛ لأن الزيادة لا بد لها من مزيد عليه» فتبين أن الزيادة لم تقع رهنًا. 

وَإنَ جعله زيادة على الأم فهو على ما جعل؛ لما ذكرنا أن الأصل اعتبار تصرف العاقل 
على الوجه الذي باشره؛ ولأنه لو أطلق الزيادة لوقعت على الأم؛ فعند التقييد والتنصيص 
5 

وإذا وقعت زيادة على الأم جعل كأنها كانت موجودة وقت العقدء فيقسم الدين عليهما 
على قدر قيمتهماء تعتبر قيمة الأصل يوم العقد وقيمة الزيادة يوم القبض» ثم ما أصاب الأم 
يقسم عليها وعلى ولدها؛ على اعتبار قيمة الأم يوم العقد وقيمة الولد يوم الفكاك. 

ولو مات الولد أو زادت قتمتة:. أى ولت : :ولد فالحكم في حق العبد للزيادة لا تتغير» 
ويكتسم الدين أولاعان الجكارية والغين تفي ٠‏ ثم ما أصاب الأم يقسم عليها وعلى ولدهاء 
فتعتبر زيادة الولد في حق الأم ولا تعتبر فى حق العبد» سواء زاد بعد حدوث الولد أو قبله؛ 
لأن الولد في حق الزيادة وجوده وعدمه بمنزلة واحدة. 


ولو هلكت الأم بعد الزيادة ذُْهَبَ ما كان فيها من الدين وبقى الولد؛ والزيادة بما فيهما 
بخلاف ما إذا هلك الولد أنه تبطل الزيادة؛ لأن بهلاك الأم لا يتبين أن العقد لم يكن» بل 
يتناهى ويتقرر حكمهء فهلاكه لا يوجب بطلان الزيادة بخلاف الولد؛ لأنه إذا هلك التحق 
بالعدم من الأصلء وجعل كأن لم يكن» فتبين أن الزيادة لم تصحٌّ رهئًا. 

ولو هلك الولد بعد الزيادة ذهب بغير شىء؛ لآن الولد غير مضمون بالهلاك». فإذا هلك 
جعل كأن لم يكن» وجعل كأن الزيادة حدثت ولا بد للجارية كذلك وإن جعله زيادة على الأ 
والولد جميعًاء فالعبد زيادة على الأم خاصّةٌ ولا عبرة للولد في حق الزيادة» ولا يدخل في 


ع/ ممأ 


"5 كتاب الرهن 


حصتهاء وإنما يعتبر فى حق الأم ويدخل في حصة الأم» والولد في حق الزيادة حال وجود 


الأم كالعدم» فلا تصلح"'' الزيادة عليه في حال قيام الأم» فيقسم الدين على الأصل والعبد 
الزيادة باعتبار قيمتهما قيمة الأصل يوم العقد» وقيمة الزيادة يوم الزيادة» ثم يقسم ما أصاب 
الأم قسمة أخرى بينها وبين ولدها؛ على اعتبار قيمتها ويوم العقد يوم الفكاك؛ كذلك - 
أطلق الزيادة و يسم الأم ولا الولد. فالزيادة رهن مع الأم خاصة؛ ‏ لأن الزيادة لا بد لها من 
مزيد عليه» وكل ا على الانفراد يصلح مزيذا عليه. إلا أن الأم أصل في الرهن 
والولد تابع : فعذل الإطلاق جعلها زيادة على الأصل أولئ: وَإذا صارت الزيادة رهنًا مع الأم 
يقسم الدين قسمين؟ على نحو ما بينا. 


هذا إذا كانت الأم قائمة وقت الزيادة» فأما إذا هلكت الأم ثم زادوا العبد زيادة على 
الولد؛ فكانا جميعًا رهئًا بخمسمائة» يفتك الرهن كل واحذد منهمًا بمائتين وخمسين؛ لأن 
الزيادة تستدعي مزيذا عليه. والهالك خرج عن احتمال ذلك» فتعين الولد مزيذا عليه وقد 
ذهب نصف الدين بهلاك الأم» وبقي النصف وذلك خمسمائة» فينقسم ذلك على الزيادة والولد 
على قدر قيمتهماء ولو هلك الولد أخذ الراهن العبد بغير شىء» لأنه لما هلك فقد التحق 
بالعدمء وجعل كأنه لم يكن. وعادت حصته إلى الأم» فتبيّنَ أنها هلكت بجميع الدين» فتبين 
أن الزيادة حصلت بعد سقوط الدين» فلم تصح. 

ولو هلك العبد الزيادة بعد هلاك الولد في يد المرتهن هلك أمانةً؛ إلا إذا منعه بعد 
الطلب؟؛ لأنه تبين أنه لم يكن رهنًا في الحقيقة؛ لما بينا فصار كما إذا رهن بدين ثم تصادقا 
على أنه لا دين ثم هلك الرهن؛ أنه يهلك أمانة لما قلنا/ ؛ كذا هذا إلا إذا منع بعد الطلب؛ 
لأنه صا ر غاصبًا ,المنع» ٠‏ فيلزمه ضمان الغصب . 

وأما بيان كيفية الضمان وقدره» فالرهن لا يخلو إما أن يكون من جنس حق المرتهن» أو 
من خلاف جنس حقه» فإن كان من خلاف جنس حقة فإما أن يكون شيئًا واحذاء وَإما أن 
يكون أشياء»ء فإن كان شيئًا واحذا يهلك مضمونًا بالأقل من قيمته ومن الدين . 

وتفسيره إذا رهن عبدًا قيمته ألف بألف» فهلك؛ ذهب الدين كله» وَإِن كانت قيمة العبد 
ألفين فهلك» وذهب كل الدين أيضًاء وفضل الرهن يهلك أمانة» وَإن كانت قيمته خمسمائة 
ذهب من الدين خمسمائة» ويرجع المرتهن على الراهن بفضل الدين» وهذا قول عامة العلماء 
وجماعة من الصحابة ‏ رضي الله عنهم ‏ مثل سيدنا عمرء وعبد الله بن مسعودء وهو رواه عن 
سيدنا على - رضي الله عنهم . 


كتاب الرهن اخ 


ومنهم من قال: إنه مضمون بقيمته بالغةَ ما بلغت» أي : على المرتهن فضل قيمة الرهن؛ 
وهكذا روي عن ابن سيدنا عمر - رضي الله عنهما -. 


ومنهم من قال: إنه مضمون بالدين بالعًا ما بلغ أي: يذهب كل الدين» قَلَتْ قيمة الدين 
او كثرت» وهو مذهت شريح . 


وعن سيدنا علي - رضي الله اغفة وواءة أخرى : أنه قال يترادّان الفض[ 37 يعنى :إن 
كانت قيمة الرهن أكثرء فللراهن أن يرجع على المرتهن بفضل القيمة» وإن كانت قيمته أقل» 
فللمرتهن أن يرجع على الراهن بفضل الدين» واختلافهم على هذا الوجه حجة على الشافعي - 
رحمه الله - في قوله إن المرهون أمانة؛ لأن اختلافهم في كيفية الضمان وقدره اتفاقٌ منهم على 
كونه مضمونًاء فإنكار الضمان أصلاء يَرْجع إلى مخالفة الإجماعء فكان باطلاء ثم الرجحان 


)١(‏ أخرجه عبد الرزاق في «مصنفه» (7997/8) كتاب البيوعء باب: «الرهن يهلك») حديث )١1559(‏ قال: 
أخبرنا عبد الرزاق عن الثوري عن الحكم عن علي قال: . . . . فذكره بنحوه. 
وأخرجه برقم »)١5140(‏ قال: أخبرنا عبد الرزاق» قال: أخبرنا معمر عن قتادة عن علي مثله . 
وأخرجه البيهقي عن خلاس عن على (5/ 17) قال: إذا كان من الرهن فضل فإن أصابته جائحة فالرهن 
ما انهه فإن لم تسم اعائسة فإنم يرد التقتل» ثال الوقن 3 .وما وواء كلاس طن على اخلودن عدي 
قاله يحيى بن معين وغيره من الحفاظ» وروي عن على رضي الله عنه ‏ مطلقاً: يتراضان الفضل . 
وأخرجه أيضا من طريق الحكم عن علي قال: في الرهن يتراضان الزيادة والنتقصان. 
قال البيهقي: هذا منقطع والحكم بن عتيبة لم يدرك علياء وقد روي عن الحجاج من وجه آخر ضعيف 
موصولا. 
وأخرجه أيضأ من طريق أبي عوانة عن منصور عن الحكمء عن علي في الرهن إذا هلك يتراضان الفضل . 
والسكم بن عنية لم يدرك علي نهو متقطع. 
وأخرجه أيضاً من طريق الحارث عن عليء» قال: إذا كان الرهن أفضل من القرض أو كان القرض أفضل 
من الرهن ثم هلك يتراضان الفضل . 
من طريق معمر بن سليمان عن الحجاج عن الشعبي عن الحارث عنه فذكره. 
وأخرجه عن الحجاج عن عطاء قال: كان يقال ترادان الفضل بينهما. 
قال البيهقي : الحارث العو والحجاج بن أرطاة ومعمر بن سليمان غير محتج بهم (وقد روي من وجه 
ثالث عن علي). 
وأخرجه أيضاً عن ابن الحنفية عن على رضى الله عنه » قال: إذا كان الرهن أقل رد الفضل وإن كان 
أكثر فهو بما فيه. 0 
قال البيهقى : 
نال الشانسى#الروارة تعن هل نين أن الاب رفني 1لنا قح باذ بترا ضهان التقزل اعت عند من بروارة 
عبد الأعلى. وقد رأينا أصحابكم يضعفون رواية عبد الأعلى التي لا يعارضها معارض تضعيفاً شديداً 
فكيف إذا عارضه فيه من هو أقرب من الصحة وأولى بها منه. 


ات 


غرف ش كتاب الرهن 


عندنا بطريق الاستيفاء؛ لأن قبض الرهن قبض استيفاء» ويتقرر الاستيفاء عند الهلاك» فيتقرر 
0ش قيق الاستيقاء ؛ لأن استيفاء الدين مثله صورة 
ومعنى» أو معنى لا صورة» رَإذا كانت قيمته أكثر لا يتحقق ق الاستيفاء إلا في قدر الدين» ولا 


يتحقق في الزيادة؛ لأن استيقاء ريو ينود وإذا كانت قيمته أقل لا يمكنه 
تحقيق الاستيفاء إلا بقدر الدين؛ لأن استيفاء الأكثر من الأقل لا يتصور. 


هَزَّا إذا كان المرهون شيئًا واحدّاء فَأَمّا إذا كان أشياءء بأن رهن عبدين أو ثوبين أو دابتين 
أو نحو ذلك» فلا يخلو إما إن أطلق الرهن ولم يسم لكل واحدٍ منهما شيئًا من الدين» وإما إن 
قيد وسمى لكل واحد منهما قدرًا معلومًا من الدين» فإن أطلق يقسم الدين عليهما على قدر 
قيمتهماء وكان كل واحد منهما/ مضمونًا بالأقل من قيمة نفسه. ومن حصته من الدين؛ لآن 
كل واحد منهما مرهون» والمرهونُ مضمون بالدين» فلا بد من قسمة الدين على قيمتهما 
ليعرف قدر ما في كل واحد منهما من الضمان؟ كما ينقسم الثمن عليهما في باب البيع باعتبار 
قيمتهما لمعرفة مقدار الثمن؛ لأن المرهون مضمون بالدين؛ كما أن البيع مضمون بالثمن. 


وإن قيد كان كل واحد منهما مضمونًا بالأقل من قيمته ومما سمى له؛ لأنه لما سمى 
وجب اعتبار التسمية» فينظر إلى القدر المسمى لكل واحد منهماء فأيهما هلك يهلك بالأقل من 
قيمته ومن القدر المسمى؛ كما في باب البيع إذا سمى لكل واحد من المبيعين ثمنًا؛ أنه ينقسم 
الشمن عليهما بالقدر المسمى؛ كذا هذاء هذا إذا كان المرهون من خلاف جنس الدين» وهلك 
في يد المرتهن» فأما إذا كان مِن جنسه بأن رهن موزونًا بجنسه أو مكيلا بجنسه. وهلك في يد 
المرتهن» فقد اختلف أصحابا فيه؛؟ قال أبو حنيفة: يهلك مضمونًا بالدين باعتبار الوزن دون 
القيمة» حتى لو كان وزن الرهن بمثل وزن الدين» وقيمته أقل منه؛ فهلك» يذهب كل الدين 
عنده» وعند أبي يوسف ومحمدٍ يضمن القيمة من خلاف الجنس. على ما نذكر. 

فمن أصل أبي حنيفة أنه يعتبر الوزن دون القيمة”١2‏ في الهالك. كيذ أعتهها انهما نخيران 
الوزن فيما لا يتضرر به المرتهن» فأما فيما يتضرر به فيضمنان القيمة من خلاف الجنسٍ . 

وأما في الانكسار فأبو حنيفة يضمن القيمة» وكذلك أبو يوسف عند الاستواء/ في الوزن 
والقيمة» ولا يريان الجعل بالدين أصلاء ومحمد يجعل بالدين لكن عند الإمكان؛ بأن لا يؤدي 


)000 في أ: القدر. 


كتاب الرهن | قرف 


ذلك إلى الضرر بالراهن ولا بالمرتهن ولا يؤدي إلى الرباء فإن أدى إلى شيء مما ذكرنا فإنه لا 
يجعل بالدين أيضًا. 

وإذا كانت قيمة الرهن أكثر فأبو يوسف يجعل النقصان الحاصل بالانكسار شائعاً في قدر 
الأمانة. والمضمونء فما كان في الأمانة يذهب بغير شيء» وما كان في المضمون يضمن 
المرتهن قيمته. وا من الرهن بقدره» ومحمد ‏ رحمه الله - يصرف النقصان إلى الزيادة . 


وَإذا عقر التقضيان عق التقصض من الدين : :كير الزاهن بيه أن يفتكه وبين أن يبجغله 
بالدين» ومن أصل أبي حنيفة أنه يجوز استيفاء الوبوق ين لاد حتن: لو أخل صااحب الدين 
الزيوف عن الجياد ولم يعلم ا ل 0 
ترك أصله في الرهن» وعن أبي يوسف لا يسقطء بل يرد مثل ما قبض ويأخذ مثل حقهء فمن 
أضله أل لا يجوز انتقاء الرررك عن السادي قوده اضتر ل هذه العمانا.. 

وأما تخريجها على هذه الأصول. فنقول وبالله التوفيق : 

إذا كان الدين عشرة دراهم فرهن به قلب فضةء فهلك أو انكسر في يد المرتهن» فوزن 
القلب لا يخلو إما أن يكون مثل وزن الدين؛ بأن كان عشرة» أو إما أن يكون أقل من وزنه؛ 
بأن كان ثمانية» وإما أن يكون أكثر من وزنه بأن كان اثني عشرء وكل وجه من هذه الوجوه 
يذخله الئلاك والانكسان» فإن كان وزن العلي كل وزّن الاين عشرة»: فإن كانت لمعه مكل 
وزنه فهلك. يهلك بالدين بلا خلاف؛ لأن فى وزنه وقيمته وفاء بالدين» ولا ضرر فيه بأحد 
ولا فيه رباء فيهلك بالدين على ما هو حكم الرهن عندنا. ظ 

وَإِن انكسر وانتقص لا يجبر الراهن على الافتكاك بلا خلافٍ؛؟ لأنه لو افتكه إما أن يفتكه 
بجميع الدين وإما أن يسقط شيء من الدين بمقايلة النقصان»ء لا سبيل إلى الأول ؛ لأن فيه 
ضررًا بالراهن لفوات حقه عن الجودة والصناعة من غير عوض. ولا سبيل إلى الثاني؛ لأنه 
يؤدي إلى الربا؛ لأن الدين والرهن يستويان في الوزن والجودة قيمة لها شرعاً عند مقابلتها 
بجنسهاء فكانت ملحقة بالعدم شرعًاء فيكون إيفاء عشرة بثمانية» فتكون رباء فيتخير إن شاء 
افتكه بجميع الدين ورضي بالنقصان. وَإِن شاء ضمن المرتهن قيمتهء بالغة ما بلغت» فكانت 
وهنا مكانه ‏ ويضين القلت يلكا الفرتي:. بالعيمنان» زهذا قرل أ حيفة واد برورسف» مؤقال 
يحمت .إن قاء انكه ميم ادرو وزن اكاك عله والديوه برضي ملك المر ته بذينة.. 


وَجَهُ قول محمد أن ضمان القيمة لا يناسب قبض الرهن ؛ لأن ذلك موجب/ قبض هو 


)٠١(‏ في ط: ويهلك. 


غرف كتاب الرهن 


تعدى كقبض الغصبء وقيض الرهن مأذون فيه» فلا يناسب ضمان القيمة» ويناسيه الجعل 
بالدين؟ لأنه قبض استيفاءء وفي الجعل بالدين يقدر"'' الاستيفاء . 

وجه قولهما إن جعل الرهن بالدين حال قيامه من أعمال الجاهلية» جاء الإسلام وأبطله 
بقوله: «لا يغلقٌ الرّعْنُ» والجعل بالدين غلق الرهنء فكان باطلاء وبه تبين أن ملك الرهن 
بالدين لا يجوز أن يكون حكم هذا التصرفء. وَإِنَ حكمه ملك اليد والحبس», لا ملك العين 
والرقبة . 

فأما ضمان القيمة فيصلح حكماً له في الجملة؛ ألا ترى أن محمدًا يقول به عند تعذر 
الجعل بالدين على ما نذكر»ء وَإن كانت قيمته أقل من وزن الدين بأن كانت ثمانية فهلك. يهلك 
بجميع الدين عند أبي حنيفة - رحمه الله -؛ لأنه يعتبر الوزن دون القيمة عند الهلاك» وفى وزنه 

وجه قولهما إنه لو هلك بالدين إما أن يهلك بوزنه» وَإما أن يهلك بقيمته» لا سبيل إلى 
الأول؛ لأن فيه ضررًا بالمرتهن» ولا وجه إلى الثانى؟ لأنه يؤدي إلى الرباء فيخير المرتهن بين 
أن يرضى بسقوط الدين» وبين أن يضمن قيمة الرهن من خلاف جنسه» فيكون رهنئًا مكانه . 

+/ ”أ ولأبى حنيفة ‏ رحمه الله - أن قبض الرهن قبض/ استيفاء» والجيد والرديء فى الاستيفاء 

على السواء؛ لأن استيفاء الزيوف عن الجياد جائرّة عنده» وإِنٍ انكسر فالراهن بالخيار: إن شاء 
الجعل بالدين هنا بلا خلافٍ. 

أما على أصل أبي حنيفة وأبي يوسف؛ فلأنهما لا يريان الجعل بالدين أصلاء ومحمد ‏ 
رحمه الله إن كان يرى ذلك لكن عند الإمكان”"؟» وههنا لا يمكن؛ لأنه لو جعل الدين 
باعتبار الوزن يؤدي إلى الضرر بالمرتهن؛ حيث يصير الرهن الذي قيمته ثمانية بعشرة» ولو 
جعل باعتبار القيمة يؤدي إلى الرباء فمست الضرورة إلى ضمان القيمة» والله تعالى أعلم . 

وإن كانت قيمته أكثر من وزنه؛ بأن كانت اثني عشر فهلك,ء يهلك بالدين عند أبي 
حنيفة ؛ اعتبارًا للوزن» وكذلك عند محمد؛ لأن الجودة هنا فضل» فكان أمانة بمنزلة الفضل 
في الوزن. 

أما على قول أبي يوسف. فقيل: يضمن المرتهن قيمة خمسة أسداس القلب من الذهب». 
ويرجع بدينه ؛ أن الجودة عنده مضمونة . 


)1١(‏ في ط: تقرير. (0) في أ: الاتفاق. 


كتاب الرهن وضرف 


وقيل: يهلك بالدين عنده أيضًا؛ لأنه يعتبر الوزن فى الهلاك لا الجودة» وإنما يعتبر 
الجودة في الانكسار وَإِن انكسرء فالراهنٌ بالخيار عند أبي حنيفة؛ إن شاء افتكه بالدين مع 
النقصان. وَإِنْ شاء ضمنه قيمته من خلاف جنسه؛ فيكون رهنًا مكانه؛ لما ذكرنا فيما تقدم. 
سواء كان النقصان الحاصل بالانكسار قدر درهم؛ بأن عادت قيمته إلى أحد عشرء أو قدر 
درهمين #بآنعلات قبيته إلى 'أحن عشره: أو أكثر م ذلك »يان صضارت قبيعه ثمالية: 


وعند أبيى يوسف: إن شاء افتكه بالدين» وَإن شاء ضمن المرتهن قيمته خمسة أسداس 
القلب من خلاف جنسهء. فيصير خمسة أسداس الرهن ملكا للمرتهن بالضمان» وسدس الرهن 
مع خمسة أسداس القيمة رهنًا بالدين؛ لأن مِنْ أصلِهِ أن يجعل قدر النقصان الحاصل بالانكسار 
شائعًا في قدر الأمانة: والمضمون والقدر الذي في الأمانة يذهب بغير شيء» والقدر الذي في 
المضمون يضمن قيمته فيصير ذلك القدر من الرهن ملكا له. 

وعند محمد ينظر إلى النقصان: إن كان قدر درهم أو درهمين لا ضَمان على المرتهن. 
ويجبر الراهن على الفكاكء وَإن زاد على ذلك يخير بين الفكاك وبين الجعل بالدين؛ كما لو 
كانت قيمته ووزنه سواء؛ لأنَّ من أصله أنه يصرف النقصان الحاصل بالانكسار إلى الجودة 
الزائدة» إلا إذا كثر النقصان حتى عادت قيمته إلى ثمانية» فله أن يجعله بالدين إن شاء»ء وَإِن 
شاء افتكه . 


وقيل: إن على قوله له أن يضمنه كما قال أبو حنيفة ‏ رحمه الله - في الجعل بالدين من 
إسقاط حقه عن الجودة. 

هذا إذا كان وزن القلب مثل وزن الدين عشرة» فأما إذا كان أقل من وزنه ثمانية» فإن 
كانت قيمته مثل وزنه فهلك. يهلك بمثل وزنه من الدين؛ وهو ثمانية بالإجماع. وإِنٍ انكسرء. 
بالدين» وَإن شاء جعله بمثل وزنه من الدين لما قلناء وإن كانت قيمته أقل من وزنه سبعة 
فهلك. يهلك بثمانية في قول أبي حنيفة؛ اعتبارًا للوزن» وعندهما يضمن قيمته من خلاف 
جنسه؛ لما بيناء وإِنٍ انكسر ضمن القيمة بالإجماع . 


0 على قر 5 57 وأين يوسف؛ فلأنهما لا يجيزان الجعل بالدين حال فيام الرهن 
أصلا ورأسّاء ومحمدٌ إن كان يجيزه لكن بشريطة انعدام الضرر”"2» وفي الجعل بالدين هنا 


60 في أ: الصحة . 


”بت 


»529 كتاب الرهن 


ضررٌ بالمرتهن» وإن كانت قيمته أكثر من وزنه فكانت تسعة أو كانت مثل الدين عشرة» فهلك». 
يهلك بقدر وزنه ثمانية عند أبى حنيفة» وعندهما يضمن القيمة» وإن انكسر: إن شاء افتكه 
بالدين» وَإِن شاء ضمن القيمة بالإجماع ؛ لما ذكرنا. 


وَإِنَ كانت قيمته أكثر من الدين اثني عشر فهلك, يهلك بثمانية عند أبي حنيفة» وعند أبي 
يوسف يضمن خمسة أسداس قيمته؛ وَإِنِ انكسر فعند أبي حنيفة إن شاء افتكه بالدين/ وإن شاء 
ضمنه جميع القيمة؛ وكانت قيمته رهنّاء والقا هلكا" للمرتهة: وعند أبي يوسف يضمن خمسة 
أسداس قيمته» ويكون سدس القلب مع خمسة أسداس قيمته رهئًا عنده بالدين» وعند محمد 
يصرف النقصان الحاصل بالانكسار بالأمانة إن قل النقصان؛ بأن كان درهمًا أو درهمين» ويجبر 
الراهن على الافتكاك» وَإِن كان أكثر من ذلك يخير الراهن بين الافتكاك وبين الجعل بالدين . 

هذا إذا كان وزن القلب أقلٌ من وزن الدين ثمانية» فأما إذا كان أكثر من وزنه اثنا عشرء 
فإن كانت قيمته مثل وزنه اثنيى عشر فهلك», سقط الدين والزيادة على الدين تهلك [أمانة بلا 
عاذ ]!"" بوره انكس معن حمينة إمدابية فى قول' ان بحدنة وابي برست» وعند محمد له 
أن يجعل خمسة أسداسه بالدين» وإن كانت قيمته أقل من وزنه وأكثر :م الدين؟ ببأن كانت 
أحد عشر» فهلك. سقط الدين بخمسة أسداسهء والزياد دة تهلك أمانة عند أبي حنيفة» ولا رواية 
عنهما في هذا الفصل . 

وَإن انكسر ضمن خمسة أسداس القلب عند أبى حنيفة؛ لأنه لا يعتبر الجودة ولا يرى 
الجعل بالدين» وعند أبي يوسف يجب أن يكون كد 

وكذلك عند محمد؛ لتعذر التمليك بالدين لما فيه من الضررء وَإِن كانت قيمته مثل وزد 
الدين عشرة فهلك» يهلك خمسة أسداس بالدين عند أبي حنيفة؛ لأنه يعتبر الوزن» وعندهما 
يضمن خمسة أسداسه ويرجع بحقه. را الكمير فسن حبيية أسندانية عند أب تحسانة: 
وعندهما يغرم جميع القيمة؛ ولا يمكن الجعل بالدين عند محمد؛ لأنه يؤدي إلى الربا. 

وَإن كانت قيمته أقل من الدين ثمانية» فهلك؛ ذهب خمسة أسداسه بالدين في قول أبي 
حنيفة» وإن انكسر ضمن خمسة أسداسه. وعندهما يغرم القيمة في الحالين» وَإِنَ كانت قيمته 
خمسة عشرء فهلك» يهلك خمسة أسداسه بالدين فى قول أبى حنيفة» وَإن اتكسر ضمن خمسة 
ناسعد ان متت الع فى كن مرقع اقبمن العرتهن سفن العالب ريلك :ذلك القلار 
بالضمان» وصار شريكاء فهذا شيوع طارىء. 


. في ط: بلا أمانة خلاف‎ )٠( في أ: مكانه.‎ )١( 


كتاب الرهن تأرف 


فعلى جواب ظاهر الرواية يقطع القلب. فيكون الباقي مع القدر'"' الذي غرم رهنًا؛ لأن 
احبر بولساو دار كان اا ارين وعلى رواية أبي يوسف للا حاحة إن القطع ؛ 


ينا رضي افيد لاست لايل ار دوعو عن ا كك للعرتهين سدق الخس + 
وللراهن أن يسترده منه» فإن منعه حتى هلك يضمن مثله؛ إن كان مِثْل: وتبفنة دام يكن له 
مثل ؛ لأنه صار غاصما بالمنع. والمغصوب مضمونٌ على الغاصب بالمثل أو بالقيمة» وَإِن لم 
يوجد المنع من المرتهن حتى هلك الرهن في يده. ذكر الكرخي ‏ رحمه الله أنه يهلك أمانة؛ 
لأن الرهن إذا لم يصح كان القبض قبض أمانة؛ لأنه قبض بإذن المالك فأشبه قبض الوديعة. 
وحكى القاضي في «شرحه مختصر الطحاوي» أنه ذكر في «الجامع الكبير» أن كل ما هو محل 
للرهن الصحيح.ء فإذا رهنه رهئًا فاسدا فهلك في يد المرتهن»؛ يهلك بالأقل من قيمته ومن 
الدين» وكل ما ليس بمحل للرهن الصحيح., لا يكون مضمونًا بالرهن الفاسد؛ كالمدبر وأم 
الولدء وهذا يدل على أن الفساد كان لمعنى فى نفس المرهون.ء لا يكون مضموئاء بل يكون 
أمانة» وإن كان الفساد لمعنى في غيره يكون مضمونً. 

ووجهه أن المرهون مضمون بالقبض. ولا فساد في القبض» لان عو شترط فون 
المقبوض مضمونًا أن يكون مالا مطلمًا متقومًا كالمقبوض بالبيع الفاسد. فإن وجد الشرط يكون 
مضموناء وإلا فلاء هذا الذي ذكرنا حكم هلاك المرهون. 

وأما حكم استهلاكه فنقول: المرهونٌ لا يخلو إما إن يكون من بني آدم كالعبد والأمةء 
وإما إن كان من غير بني آدم من سائر الأموال» فإن كان من غير بني آدم فاستهلكه أجنبىّ» 
ضمن قيمته. إن كان مما لا مِثْل له مِثْلّهُ إن كان مما له مثلء كما إذا لم يكن مرهوناء 
والمرتهن هو الخصم في تضمينهء وكان/ الضمان رهنًا لأنه يدل المرهون. 11 


ثم إن كان الضمان من جنس الدين» والدين حالء» استوفاه بدينه» وَإِن كان الدين كم 
يحل حيسه رهئًا مكانه؛ وكذلك لو استهلكه المرتهن ؛ لأنهدلو اتلف هالا سملوكا توما يقير 
إذن مالكه. عن أو قيمته» كما لو أتلفه أجنبىيٌ وكان رهئًا مكانه. إن استهلكه اراد 
فإن كان الدين حالاً يطالب بالدين لا فائدة في المطالبة بالضمانء فيطالب بالدين» وَإن كان لم 


يحل أخذ المرتهن منه الضمان» فأمسكه إلى أن يحل الدين. 


وإذا كان الرهن نماء كاللبن والولد» فاستهلكه المرتهن أو الراهن أجنبيء» بأن كان الرهنٌ 


)١(‏ في أ: القيمة. 


طرف كتاب الرهمن 


شَاءٌ قيميها عشرة بعشرة» فحلبت أو ولدتء فعليه ضمانه؛ أما وجوب الضمان على الأجنبيٌ 
والمرتهن» فظاهرٌ؛ لأن الزيادة ملك الراهن» وإتلاف مال مملوك للغير بغير إذنه يوجب 
الضمان. وأما وجوبه على الراهن؛ فلأن المتلف وَإن كان مملوكاً له» لكن للمرتهن فيه حتئ 
قوي» فيلحق بالملك في حق وجوب الضمان» وإذا وجب الضمان على المتلف كان الضمان 
مع الشاة رهنًا عند المرتهن؛ لأنه بدل المرهون فيقوم مقامه. فإن هلك الضمان لا يسقط شيءٌ 

من الدين؛ لأنه بدل ما ليس بمضمون بالدين» فكان حكمه حكم الأصل. والأصل لو هلك 
يهلك بغير شيءٍ؛ كذا البدلء وَإِنَ هلكت الشاة سقطت حصتها من الدين؛ لأنها مرهونة 
مقصودةً»ء فكانت مضمونة بالهلاك. ويفتك الراهن ضمان الزيادة بقدرها من الدين؟؛ لأن الزيادة 
تصير مقصودة بالفكاك. فيصير لها حصة من الدين. 


هذا إذا كان الاستهلاك بغير إذن» فأما إذا كان بإذن؛ بأن قال الراهن للمرتهن: احلب 
الشاة» فما حلبت فهو حلالٌ لك.» أو قال له: كل هذا الحمل فحلب وشرب وأكل» حل له 
ذلك. ولا ضمان عليه لآن الزيادة ملك الراهن . فيصح إدنه بالأكل والشرب» ولا يسقط شيء 
من دين المرتهن؛ حتى لو جاء الراهن يفتك الشاة يفتكها بجميع الدين؛ لأن إتلاف المرتهن 
بإذن الراهن مضاف إلى الراهن؛ كأنه أتلفه بنفسه» ولو كان كذلك لكان لا يسقط شيء من 
الدين» وكان عليه ضمان المتلف؛ كذا هذا. 


وَإِنَ لم يفتكها حتى هلك» تهلك بحصتها من الدين» فيقسم الدين عليها وعلى لينها 
أو ولدها؛ على قدر قيمتهما”"' فما كان حصة الشاة يسقط» وما كان حصة الزيادة يبقى» 
ويخاطب الراهن بقضائه؛ لأن فعل المرتهن لما كان مضافًا إلى الراهن كان مضمونًا عليه؛ كأنه 
فعل بنفسه» فيصير للزيادة حصة من الدين» فينظر إلى قيمة الزيادة» فإن كان فيها خمسهء كان 
فيها ثلث الدين» وفي الشاة ثلثاهء فإذا هلكت الشاه ذهب ثلثا الدين وبقي الثلث» وعلى الراهن 
قضاؤه؛ وكذلك لو استهلكه أجنبيٌ بإذن الراهن والمرتهن» فالجواب فيه وفي المرتهن إذا 
استهلكه بإذن الراهن سواءً وقد ذكرناه. 


ولو استهلكه الراهن بإذن المرتهن» لا شيء عليه؛ لأن الضمان لو وجب لوجب لحق 
المرتهن لا لحق نفسهء لأنه ملكه زقد أبطل المرتهن حق نفسه بالإذن/ فلا يستحق الضمان». 
وجعل كأن الزيادة هلكت بآفة سماوية» وبقيت الشاة رهنًا بجميع الدين» وإن كان المرهون من 
بني آدم فجنئ عليهء فجملة الكلام في جنايات الرهن أنها ثلاثة أقسام: جناية غير الرهن على 
الرهن؛ وجناية الرهن على غير الرهن» وجناية الرهن على الرهن . 


01 لفن أو 0١‏ في ط: قيمتها. 


كتاب الرهن خرف 


أما جناية غير الراهن على الرهن: فلا يخلو إما إن كانت الجناية في النفسء» وإما إن 
كانت فيهيا دون الجمس» وكل نلك له تمتو زهان كانعما | أو خطا ادن فى الكهاء 
والعياتى ادلو ما إن كان خا اوعد اء :فإ ن كاتف فى النفسن هود انو الفا 12 كلل اغرن أن 
00 اجتمعا على الاقتصاص فى قول أبى ل متتديل: لبن 1 الاقتصاص. وإن 
اجتمعا عليه؛ وعن أبي يوسف روايتان؛ كذا ذكر الكرخي ‏ رحمه الله الاختلاف. 


وذكر القاضي في «شرحه مختصر الطحاوي» أنه لا قصاص على قاتله؛ وإن اجتمع عليه 
الراهن والمرتهن/ ولم يذكر الخلاف . ١“‏ 

وَجْْه قول محمد أن استيفاء القصاص لا بد له من ولىٌ» والولي هنا غير معلوم؛ لأن 
ملك العين والرقبة للراهن» وملك اليد والحبس للمرتهن» فكان العبد مضافا إلى الراهن من 
وجهء وإلى المرتهن من وجهٍ فصار الولي مشتبهًا مجهولاء وجهالةٌ الولي تمنع استيفاء 
القصاص؛ كعبد المكاتب إذا قتل عمذا أنه لا يقتص من قاتله. وَإِن اجتمع عليه المولى 
والمكاتب لما قلنا؛ كذا هذا؛ بخلاف العبد المشترك بي بين انين إذا قتل عمدًا أن لهما 
الاقتصاص إذا اجتمعا عليه؛ لأن هناك الولاية لهما ثابتة على الشرة؛ لعبوت الملك لكل واحد 
منهما في النصف من كل وجَّهُء فكان الولي معلوماء فأمكن القول بوجوب القصاص لهما على 
الشركة؛ لاستوائهما في الملك . 

وجه قول أبي حنيفة أن الملك للراهن من كل وجهء وإنما للمرتهن حق الحبس فقط. 
والمدك ميعب لحيرت الولاية: فكان الولي معلوماء وكان ينبغي أن لا تتوقف ولاية الاستيفاء 
على رضا المرتهن. لاله توقنب :لمن عمقة اه فإذا رضي فقد زال المانع. بخلاف عبد 
المكاتب؛ لأن الملك فيه للمولى من وجهء وللمكاتب من وجدء فلم يكن الملك فيه ثابنًا 
للمولى مطلقّاء ولا للمكاتب مطلقًاء فأشبه الولي» فامتنع الاستيفاء» وإذا اقتص القاتل سقط 
الدين؛ لأن العبد إنما كان رهئًا من حيث إنه مال. وقد بطلت ماليته بالقتل لا إلى بدل؛ إذ 
القصاص لا يصلح بدلا عن المالية» فسقط القصاص؛ كما لو هلك بنفسه. 

هذا إذا اجتمعا على القصاصء فأما إذا اختلفا لا يقتص القاتل؛ لأنه لا سبيل إلى إثبات 
الاقتصاص للمرتهن ؛ م ولا للراهن لأن في استيفائه إيطال حق المرتهن.ء وهو 
الدين من غير رضاهء وهذا لا يجوز وعلى القاتل قيمة المقتول في ماله في ثلاث سنين» 
وكانت القيمة رهئًا. 

ولو اختلفا فأبطل القاضي القصاص. ثم قضى الراهن الدين» فلا قصاص؛ لأن حق 
المرتهن وَإِن بطل بالفكاك لكن بعد ما حكم القاضي ببطلان القصاصء. فلا يحتمل العود. وَإِن 
كانت الجناية خطأ أو شبه عمد. فعلى عاقلة القاتل قيمته فى ثلاث سنين؛ يقبضها المرتهن 


” ْ كتاب الرهن 


فتكوق رهن 4 لآن العيدة إن كاة مفبيو تفن حبق إند ادمى لآ مر هيك إتدمال. على أضل 
أصحابنا ‏ رحمهم الله 13 حتى لا تزاد ديته على دية الحر. ولكته نوهو ن هن عفية إتد مال لا 
من حيث إنه أدمي» فجاز أن تقوم قيمته مقامه. وتكون رهنًا عند المرتهن . 


ثم إن كان الرهن"'' مؤجلاً كانت في يده إلى حِلُ الأجلء وَإِذا حل فإن كانت القيمة 
من فين الدذيق :اسعوفق الدية. متها لا ان وَإِنَ كانت أقل من 
الدين استوفى منها من الدين بقدرها بالفضلء أي : : يرجع بالبقية على الراهنء وَإن كانت من 
خلاف جنس الدين حبسها في يده إلى .ؤقت النكاك» وإن كان الدين خالا فالحكم فيه وفيما 
إذا كان مؤجلاً فُحَلَ ‏ سواءً» وقد بيئّاهء وتعتبر قيمة العبد في ضمان الاستهلاك يوم 
الاستهلاك. وفي ضمان الرهن يوم القبض؛ لأن ضمان الاستهلاك يجب يد" 
وضمان الرهن يجب بالقبض» فيعتبر حال وجود السبب» حتى لو كان الدين ألف درهم 
وقيمة العبد يوم الرهن ألماء فانتقصت قيمته» فتراجعت إلى خمسمائة» فقتل» غرم القاتل 
[قيمته ]7 خمسمائة» وسقط من الدين خمسمائة. وإذا غرم خمسمائة بالاستهلاك» كانت هذه 
الدراهم رهنًا بمثلها من الدين» ويسقط الباقى من الدين» لأنه يصير مستوفيًا كل الدين بهاء 
ولا يجوز استيفاء أكثر من خمسماثئة بخمسمائة» لما فيه من الرباء وهذا بخلاف ما إذا قتله 
عبد أقل قيمة منه فدفع به؛ لأن الدفع لا يؤدي إلى الربا؛ لأنه لا يجوز استيفاء كل الدين من 
هذا العبد. 

ألا ترى أنه لو باعه جاز وَإِنْ كان لا يساويه فلم يكن فيه ربا؛ وكذلك لو قتله المرتهن 
يغرم قيمته» والحكم فيه وفي الأجنبي سواء. وقد ذكرناه» ولو قتله الراهن فهذا وما إذا كان 
الرهن من غير بني آدم سواءً» وقد ذكرناه فيما تقدم. 

202066 هذا إذا كان الجاني خُرّاء أما إذا كان عبدًا أو/ أمة يخاطب مولى القاتل بالدفع أو بالفداء 
بقيمة المقتول» فإن اختار الدفع» فإن كانت قيمة المقتول مثل قيمة المدفوع أو أكثرء فالمدفوع 
رهن بجميع الدين» ويجبر بر الراهن على الافتكاك بلا خلاف»: وإن كانت قيمته أقل من قيمة 
المقتول؛ بأن كانت قيمة المقتول ألقّاء والدين ألف. وقيمة المدفوع مائة» فهو رهن بجميع 
الدين أيضاء ويجبر الراهن على الافتكاك بجميع الدين؛ كما كان يجبر على افتكاك العبد 
المقتول لو كان حَيّا بجميع الدين» في قول أبي حنيفة وأبي يوسف . 

وقال محمد: إن لم يكن بقيمة القاتل وفاء بقيمة المقتول.» فالراهن بالخيار: إن شاء 


)230غ6 في أ: الدين . 
66 سقط في ط. 


كتاب الرهن احرف 


افتكه بجميع الدين. وَإن شاء تركه للمرتهن بدينه» لمح كاي إصاد لي لالجل التي ار 
تعذر الجبر على الافتكاك. وهنا تعذر لما فيه من الضرر بالراهن . 

ولأبي حنيفة وأبي يوسف أنه لما دفع الثاني بالأول قام مقام الأول لحمًا ودمّاء والأول 
كان رهئًا بجميع الدين. وكان يجبر الراهن على الافتكاك بجميع الدين؛ فكذا الثاني . 

وكذلك لو كان العبد المرتهن نقص في السعر حتى صار يساوي مائة درهم. فقتله عبد 
يساوي مائة درهم». فدفع بهء فهو على الاختلاف . 

هذا إذا كان اختار مولى القاتل الدفع . فأما إذا اختار الفداءء فإنه يفديه بقيمة المقتول. 
وكانت القيمة رهئا عند المرتهن . 


ثم ينظر إن كانت القيمة من جنس الدين استوفى دينه منهاء وَإِن كانت من خلاف الجنس 
حبسها رهنًا حتى يستوفي في جميع دينه. ويجبر الراهن على الافتكاك عند أبي حنيفة وأبي 
يوسف». وعند محمد يخير الراهن بين الافتكاك بجميع الدين وبين الترك للمرتهن بالدين» وقد 
فرت المسأالة : 

هذا إذا كانت الجناية فى النفسء. فأما إذا كانت فيما دون النفسء فإن كان الجانى خرًا 
يجب أرشه في ماله لا على عاقلته: سواء كانت الجناية خطأ أو عمذا. ْ 


أما الوجوب في ماله؛ فلأن العاقلة لا تعقل فيما دون النفس» وأما التسوية بين الخطأ 
فى وجوب الأرش» فكان الأرش رهنًا مع العبد؛ 1 جزء مرهون. وَإِن كان الجاني عبدا 
يخاطب مولاه بالدفع أو الفداء بأرش الجناية» فإن اختار الفداء بالأرش كان الأرش مع المجني 
عليه رهئّاء وَإِنَ اختار الدفع يكون الجاني مع المجني عليه رهنّاء والخصومة في ذلك كله إلى 
المرتهن؛ لأن حق الحبس لهء والجاني فوت الحبس عن بعض أجزاء الرهن, فله أن يقيم بدل 


هذا الذي ذكرنا حكم جناية غير الرهن على الرهن؛ وأما حكم جناية الرهن على غير 
الرهن؛ فجنايته لا تخلو إما إن كانت على بني آدمء وَإِما إن كانت على غير بني آدم من سا 
الأموال» فإن كانت على بني آدمء فلا تخلو إما إن كانت عمداء وَإِما أن كانت خطأ أو في 
معناه» فإن كانت عمذا يقتص منه كما إذا لم تكن رهئًا؛ لأن ملك الراهن لا يمنع وجوب 
القصاص؛ الأانوق أبدالا يمع إذاالم يكن رما وأناال يكن الملك مانا نحي المردوين 
اول لأنه دون الملك». سواء قتل أجنبيًا أو الراهن أو المرتهن؛ لأن القصاص ضمان الدم. 
ولا حق للمولى في دمهء بل هو أجنبي عنه؛ وكذا للمرتهن من طريق الأولى؛ إذ الثابت له 


تب 


5 كتاب الرهن 


الحق» والحق دود الملك». فصارت جنايته على الراهن والمرتهن في حى القصاص.» وجنايته 


على الأجنبي سواءء وإذا قتل قصاصًا سقط الدين؛ لأن هلاكه حصل في ضمان المرتهن» 
فسقط دينه؟ كما إذا هلك بنفسه . 


هَذَا إذا كانت جنايته عمذاء تأما إذا كانت خطأ أو ملحقة بالخطأء فإن كانت شبه عمد أو 
كانت عمذا لكن القاتل ليس من أهل وجوب القصاص عليه؛ بأن كان صبيًا أو مجنونّاء أو 
كانت جنايته فيما دون النفس.» فإنه يدفع أو يفدي؛ لأن هذه الجنايات من العبيد والإماء توجب 
الدفع أو الفداءء ثم ينظر إن كان العبد كله مضمونًا بأن كانت قيمته مثل الدين أو دونه؛ نحو أن 
تكون قيمة العبد ألما والدين/ ألفاء أو كان الدين ألفًا وقيمة العبد خمسمائة» يخاطب المرتهن 
أولا بالفداء؛ لأنه بالفداء يستبقي حق نفسه في الرهن بتطهيره عن الجناية من غير أن يسقط حق 
المرتهن . 


ولو بدىء بالراهن وخوطب بالدفع أو الفداء على ما هر حكم الشرع» فربما يختار 
الدفع» فيبطل حق المرتهن ويسقط دينه» فكانت البداءة بخطاب المرتهن بالفداء أؤْلىء وَإذا 
فداه بالأرش فقد استخلصه واستصفاه عن الجناية» وصار كأنه لم يجن أصلاء فيبقى رهنًا كما 
كان ولا يرجع بشيء مما فدى على الراهن؛ لأنه فدى ملك الغير بغير إذنه» فكان متبرعا فيه 
فلا يملك الرجوع؛ كما لو فداه أجنبيّ؛ ولأنه بالفداء أصلح الرهن باختياره» واستبقى حق 
نفسهء فكان عاملا لنفسه بالفداءء فلا يرجع على غيره» وليس له أن يدفع لأن الدفع تمليك 
الرقبة» وهو لا يملك رقبته . 


وَِنْ أبى المرتهن"'' أن يفدي. يخاطب الراهن بالدفع أو الفداء؛ لأن الأصل في الخطاب 
هو الراهن؛ لأن الملك لهء وإنما يبدأ" بالمرتهن بخطاب الفداء؛ صيانة لحقهء فإذا أبى عَادٌ 
الاهن إل الأصلء» فإن اختار الدفع بطل الرهن وسقط الدين» أما بطلان الرهن فلأن العبد زال 
عن ملكه بالدفع إلى خلف.». فخرج عن كونه رهئاء وأما سقوط الدين» فلأن استحقاق الزوال 
حصل بمعنى فى ضمان المرتهن» فصار كأنه هلك فى يده؛ وكذلك إن اختار الفداء؛ لأنه صار 
تاها جما اندى المرزتين 4 لآن القداء على المرتين الحصول الجتارة في فزبيالهه إلذ أنة الما أبن 
الفداء والراهن محتاج إلى استخلاص عبده ولا يمكنه ذلك إلا بالفداء» فكان مضطرًا في 
الفداء» فلم يكن متبرعاء فكان له أن يرجع على المرتهن بما فدى» وله على الراهن مثله. 
فيصير قصاصا به. 


)١(‏ في ط: الراهن. (؟) في أ: يطالب. 


كتاب الرهن 02 4" 
َإذا صار قاضيًا دين المرتهن مما فدىء ينظر إلى ما فدى» وإلى قدر قيمة العبد» وإلى 
الدين» فإن كان الفداء مثل الدين وقيمة العبد مثل الدين أو أكثرء سقط الدين كله وَإِن كان 
الفداء أقل من الدين وقيمة العبد مثل الدين أو أكثرء سقط من الدين بقدر الفداء» وحبس العبد 
رهئًا بالباقي؛ وَإِن كان الفداء قدر الدين أو أكثرء وقيمة العبد أقل من الدين» يسقط من الدين 
قدر قيمة العبدء ولا يسقط أكثر منها؛ لأنه لو هلك العبد لا يسقط من الدين أكثر من قيمته؛ 
فكذا عند الفداء. 

وإن كان العبد بعضه مضمونًا والبعض أمانة بأن كانت قيمة العبد ألفين والدين ألما فالفداء 
عليهما جميعًا لأن نصفه مضمون ونصفه أمانة» فكان فداء نصف المضمون منه على المرتهن». 
وفداء نصف الأمانة على الراهن» فيخاطبان جميعًا بالدفع أو بالفداء» والمعنى من خطاب الدفع 
في جانب المرتهن الرضا بالدفع» لا فعل الدفع؛ لأن فعل الدفع ليس إليه . 

ثم إذا خوطب بذلك [لا يخلو]”'' إما إن اجتمعا على الدفع» وَإما إن اجتمعا على 
الفداءء وأما إن اختلفاء فاختار أحدهما الدفع والآخر الفداء». والحال لا يخلو إما أن يكونا 
حاضرين» وإما إن كان أحدهما غائبّاء فإن كانا حاضرين واجتمعا على الدفع ودفعاء فقد سقط 
دين المرتهن؛ لأن الدفع بمنزلة الهلاك؛, وَإِن اجتمعا على الفداء فدى كل واحد منهما بنصف 
الأرش» وإذا فديا طهرت رقبة العبد عن الجناية ويكون رهنًا كما كان. وكان كل واحد منهما 
متبرعا حتى لا يرجع على صاحبه بما فدى؛ لأن كل واحد منهما أدى ما عليه» فكان مؤديًا عن 
نفسه لا عن صاحبه. وَإِن اختلفا فأراد أحدهما الفداء والآخر الدفع» فأيهما اختار الفداء 
فاختياره أولى . 

أما المرتهن؛ فلأنه بالفداء يستبقي حق نفسهء ولا يسقط حق الراهن» والراهن بالدفع 
يسقط حق المرتهن» فكان اختيار المرتهن أوْلئ . 

وَأمّا الراهن؛ فلأنه يستبقي ملك الرقبة بالفداء والمرتهن باختيار الدفع يريد إسقاط دينه 
وإبطال ملك الراهن» فلم يكن له في اختيار الدفع نفعٌ» بل كان سَمْهًا محضًا وتعنًا باردّاء فلا 
يلتفت إليه» فكان للراهن أن يفديء ثم أيهما اختار الفداء فدى العبد بجميع الأرش» ولا 
يملك الآخر دفعه» ثم ينظر إن كان الذي اختار الدفع هو المرتهن ففدى بجميع الأرش» بقي 
العبد رهئًا كما كان؛ لأنه طهرت رقبته عن الجناية بالفداء» فصار كأنه لم يجن. ويرجع 
المرتهن على الراهن بدينه» وَهَل/ يرجع عليه بحصة الأمانة؟ ذكر الكرخي فيه روايتين: في 
رواية: لا يرجع بل يكون متبرعاء وفي رواية: يَرْجِع وذكر القاضي في «شرحه مختصر 
الطحاوي» أنه لا يرجع إلا بدينه خاصّةء ولم يذكر اختلاف الرواية. 


60 سقط في ط. 


بدائع الصنائع جم م١‏ 


ممأ 


5" كتاب الرهن 


وجه الرواية الأولى أنه التزم الفداء باختياره» مع قدرته على أن لا يلتزم؛ لأنه لو لم يلتزم 

وجه الرواية الأخرى أن المرتهن يحتاج إلى إصلاح قدر المضمون منهء ولا يمكنه ذلك 
إلا بإصلاح قدر الأمانة» فكان مضطرًاء فلم يكن متبرعًاء وإن كان الذي اختار الفداء هو 
الراهن ففداه بجميع الأرش., لا يكون متبرعاء بل يكون قاضيًا بنصف الفداء دين المرتهن» ثم 
ينظر إن كان نصف الفداء مثل كل الدين» سقط الدين كلهء وَإِن كان أقل منه سقط من الدين 
بقدره ورجع بالفضل على الراهن» ويحبسه رهنًا به. 

هذا إذا كَانَا حاضرين» فأما إذا كان أحدهما حاضراًء فليس له ولاية الدفع أيهما كان. 
سواء كان هو المرتهن أو الراهن . 

أما المرتهن؛ فلا شك فيه؛ لأنه لا ملك له في العبد أصلاً والدفعٌ تمليك» فلا يتصور 
. بدون الملك . 


وأما الراهن؛ فلأن الدفع إسقاط حق المرتهنء وله ولاية الفداء بجميع الأرشء فإن كان 
الحاضر هو المرتهن ففداه بجميع الأرش» لا يكون متبرعًا في نصف الفداء عند أبي حنيفة» 
وله أن يرجع على الراهن بدينه وبنصف الفداء. لكنه يحبس العبد رهئا بالدين». لسن له ان 
يحبسه رهئًا بنصف الفداء بعد قضاء الدين» وعند أبى يوسف ومحمد: [إن] كان المرتهن 
متبرعا في نصف الفداءء فلا يرجع على الراهن إلا بدينه خاضَّةَء كما لو فداه بحضرة الراهن» 
فهما سويا بين الغيبة والحضرة» وجعلاه متبرعا في الحالين جميعًاء وأبو حنيفة ‏ رضي الله 
عنه ‏ فرق بين حال الحضرة والغيبة» فجعله متبرعا في الحضرة لا في الغيبة. 

وإن كان الحاضرٌ هو الراهن» ففداه بجميع الأرشء, لا يكون متبرعًا في نصف الفداء 
بالإجماع. بل يكون قاضيًا بنصف الفداء دين المرتهن؛ كما لو فداه الراهن بحضرة المرتهن . 

وجه قولهما إن المرتهن فدى ملك الغير بغير إذنه» فكان متبرعًا؛ كما لو فداه أجنبىٌ؛ . 
ولهذا كان متبرعا في حالة الحضرة كما في الغيبة . 

ولأبى حنيفة ‏ رضي الله عنه ‏ أنه في حال الحضرة التزم الفداء باختياره مع إمكان 
خطاب الراهن» فكان متبرعًاء والخطابٌ لا يمكن حَالَّةَ للغيبة» وهو محتاحٌ إلى إصلاح قدر 
المضمونء ولا يمكنه ذلك إلا بإصلاح قدر الأمانة» فكان مضطرّاء فلم يكن متبرعًا . 

هذا الذي ذكرنا حكم جناية الرهن» فأما حكم جناية ولد الرهن؛ بأن قتل إنسانًا خطأء 
فحكمه أنه لا فداء على المرتهن» ويخاطب المولى بالدفع أو الفداء. 


كتاب الرهن ع ؟ 


الجناية من الرهن في ضمانه؛ ولم يوجد في الولد؛ لأنه ليمس بمضمون أنه لو هلك يهلك بغير 


ظِ 


سي ء . 
وأما خطاب المولى بالدفع أو الفداء؛ فلأن الملك له؛ فإن دفعه خرج الولد عن الرهن 
ولم يسقط شيء من الدين . 
أما خروجه عن الرهن؛ فلزوال ملك الراهن عنهء فيخرج عن الرهن كما لو هلك . 
فدى فهو رهن مع أنه على حَالِهِء فإن اختار الراهن الدفع» فقال له المرتهن: أنا أفدي» فله 
ذلك؛ لأن الولد مرهونٌء وإن لم يكن مضمونًا؛ ألا ترى أن الحكم الأصلي للرهن ثابتٌ فيه 


هذا إذا جنى الرهن على أجنبى» فأما إذا جنى على الراهن أو على المرتهن» أما جنايته 
على تقيى اراهن اما ا موس للمانه اند هلن اله 141 أن العدم ا كوه بر المرلي لا 
يجب له على عبده دين؛ بخلاف جناية العبد المغصوب على المغصوب منه؛ أو على ماله على 
أصل أبي حنيفة ‏ رحمه الله أنها معتبرة؛ لأن المضمونات تملك عند أداء الضمان من وقت 
الغصب» فتبين أن تلك الجناية لم تكن جناية العبد على مولاه. 


وأما جناي على نفس المرتهن فَهَدرٌ عند أبي حنيفة» وعند أبي يوسف ومحملد معتبرة 
يذنغ أو فد إنرضى :به المرتين» وييطل الدين» :إن قآلالمرتهي + لا أطلتب التعتاية لما في 
الدفع أو الفداء من سقوط حقيء فله ذلك» وبطلت الجناية» والعبدء رهن على حاله؛ هكذا 
أطلق الكرخي . 


وذكر القاضي في «شرحه مختصر الطحاوي» وفصل فقال: إن كان العبد كله مضمونًا 
بالدين فهو على الاختلاف» وَإن كان بعضه وظتهونا وبعضه آهانة + فجنايته معتبرة بالاتفاق, 
فيقال للراهن : إن شئت فادفع؛ وإن شئت فقَافْدِهء فإن دفعه وقبل المرتهين» بطل الدين كله 
وصار العبد كله للراهن. وإن اختار الفداء فنصف الفداء على الراهن» ونصفه على المرتهن» 
فما كان حصة المرتهن يبطل» وما كان حصة الراهن يفديء. والعبد رهن على حاله»: واختلافهم 
في جناية الرهن على المرتهن نظير اختلافهم في جنايته عند الغصب على الغاصب؛ أنها هدر 
عند أبى حنيقة ) وعندهما عدر 


)١(‏ في ط: المرتهن. 


ك؛؛ظّ>؟>> كتاب الرهن 


؟/ /االاب وجه قولهما إن هذه/ جناية وردت على غير المالك» فكانت معتبرة كما إذا وردت على 

اع وهذا لأن الأصل في الجنايات اعتبارهاء وسقوط الاعتبار لمكان عدم الفائدة» وهنا في 
اعتبار”'' هذه الجناية فائدة؛ لأن موجبها الدفع» وله فيه فائدة وهو الوصول إلى ملك العبدء 
وَإِن كان فيه سقوط دينئه . 

ولأبي حنيفة أن هذه الجناية وَرَدَتْ على غير المالك». لكنها وجدت في ضمان المرتهن» 
فورودها على غير المالك إن كان يقتضي أن تكون معتبرة» فوجودها في ضمان المرتهن يقتضي 
أن لا تعتبر؛ لأنها توجب الفداء عليه» وذلك غير ممكن لما فيه من إيجاب الضمان عليه له 
وأنه محال» فوقع الشكء والاحتمال في اعتبارهاء فلا تعتبر. 

هذا إذا جنى على نفس المرتهن.ء فأما إذا جنى على ماله» فإن كانت قيمته والدين سواء 
وليس في قيمته فضل» فجنايته هَدَرٌ بالإجماع؛ لأنه لا فائدة في اعتبار هذه الجناية» إذ ليس 
حكمها وجوب الدفع إلى المرتهن ليملكه» بل تعلق الدين برقبته» فلو بيع وأخذ ثمنه لسقط 
دينه ) فلم يكن في اعتبار هذه الجناية فائدة» فلا تعتبر . 

وإن كانت قيمته أكفز من الدين. فعن أبي حنيفة ‏ رحمه الله - روايتان: في رواية تعتبر 
الجناية في قدر الأمانة. وفي رواية لاا يثبت حكم الجناية أصلاء وجه الرواية الأولى أن المانع 
من الاعتبار كون العبد فى ضمان المرتهن., وقدر الأمانة وهو الفضل على الدين ليس فى 
ضمانه» فأمكن اعتبار الجناية في ذلك القدر فلزم اعتبارها. ْ 

وجه الرواية الأخرى أَنَّ ذلك القدر وَإِن لم يكن مضمونًا فهو في حكم المضمون؛ لثبوت 
حكم الرهن فيه؛ وهو الحبس. فيمنع الاعتبار. 

وأما جناية الرهن على ابن الراهن» أو على ابن المرتهن» فلا شك أنها معتبرة؛ لأن 
المانع من الاعتبار في حق الراهن هو كون العبد مملوكا له» وفي حق المرتهن كونه في 
ضمانه» ولم يوجد شيء من ذلك هناء فكانت جنايته عليه وعلى الأجنبي سَوَاءً . 

هذا الذي ذكرنا حكم جناية الرهن» فأما حكم جناية ولد الرهن بأن قتل إنسانًا خطأ 
فحكمه ألا يجب شيئًا على المرتهن» ويخاطب المولى بالدفع أو الفداء في ضمانه» وأما 
وجوب الفداء على المرتهن فلأن خطابه بالفداء مع أنه ليس أنه ملكه؛ لحصول الجناية من 
الرهن في ضمانه» ولم يوجد من الولد؛ لأنه ليس بمضمون 

ألا ئَرَىُ لو هلك يهلك بغير شيء» وأما خطاب المولى بالدفع أو الفداء؛ فلأن الملك 


)١(‏ 0 في أ: اختيار. 
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لهء فإن دفعه خرج الولد عن الرهن» ولم يسقط شيء من الدّين» أما خروجه عن الرهن فلزوال 
ملك ملك الراهن عنهء فيخرج عن الرهن كما لو هلك. وأما عدم سقوط شيء من الدين غير 
مضمون بالهلاك؛ بخلاف الأم ولو فدى فهو رهن مع الأم على حاله. فإن اختار الراهن الدفع 


فقال له المرتهن: أنا أفدي. فله ذلك؛ لأن الولد مرهونء. وإن لم يكن مضمونًا . 


الأترع أن الحكم الأملن للرهن ثابتٌ فيه» وهو حق الحبس» فكان الفداء منه إصلاحا 
للرهن» فكان له والله علوي 


هذا الذي ذكرنا حكم جناية الرهن على بنى آدم وأما حكم جنايته على سائر الأموال؛ بأن 
يباع فيه. إلا إذا قضى الراهن أو المرتهن دينه» فإذا قضاه أحدهما فالحُكم فيه والحكم فيما ذكر 
من الفداء من جنايته على بني آدم ‏ سَّواءٌء وهو أنه إن قضى المرتهن الدين بقي دينه وبقي العبد 
رهئًا على حاله؛ لأنه بالفداء استفرغ رقبة العبد عن الدين واستصفاها عنه» فيبقى العبد رهنًا 
بدينه؛ كما كان لو فداه عن الجناية» وإن أبى المرتهن أن يقضيء. وقضاه الراهن» بطل دين 
ويُقْضَئ ذَيْنُ الغريم من ثمنه؛ لأن دين العبد مقدم على حق المرتهن . 


ألا ترى أنه مُقَدّمٌ على حق المولى» فعلى حق المرتهن أُوْلَى؛ لأنه دونه» ثم إذا بيع 
العبد وقضى دين الغريم من ثمنهء فثمنه لا يخلو إما إن يكون فيه وفاء بدين الغريم» وَإما إن لم 
يكن فيه وَفَاءٌ به» فإن كان فيه وفاء بدينه» فدينه لا يخلو إما أن يكون مثل دين / المرتهن» وإما 
أن يكون أكثر منهء وَإِما أن يكون أقل منهء فإن كان مثله أو أكثر منه سقط دين المرتهن كله؛ 
لأن العبد زال عن ملك الراهن بسبب وجد فى ضمان المرتهن» فصار كأنه هلك» وما فضل 
من ثمن العبد يكون للراهن؛ لأله يدل علكه لا عق لك فيده فكون لدشامة: وَإِن كان أقل 
نه سقط نن :ذيزة المر هه بقدرة ».نوما فعضل :من تم العند يكن برها غتل العزتهق جما يقى لآله 
لا دين فيه» فييقى رهنئًا. 

ثم إن كان الدين قد حَلّ أخذه بدينه إن كان من جنس حقهء وَإن كان من خلاف جنس 
حقه أمسكه إلى أن يستوفي حقهء وَإن كان الدين لم يحل أمسكه بما بقي من دينه إلى أن 
يحل . 


هذا إذا كان العبد مضمونًا بالدين» تأما إذا كان نصفه مضمونًا ونصفه أمانة» لا يصرف 


)1( سقط في ط. 


ةا 
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الفاضل كله إلى المرتهن». بل يصرف نصفه إلى المرتهن ونصفه إلى الراهن؛ لأن قدر الأمانة لا 
دين فيه»ء فيصرف ذلك إلى الراهن؛ وكذلك إن كان قدر المضمون منه والأمانة على التفاضل 
يصرف الفضل إليهما على قدر تفاوت المضمون . والأمانة فى ذلك؛ لما قلنا. 


وإِنْ لم يكن في ثمن العبد وفاء بدين الغريم» أخذ الغريم ثمنه» وما بقي من دينه يتأخر 
إلى ما بعد العتاق. ولا يرجع به على أحدء. لأنه لم يوجد سبب وجوب الضمان من أحد؛ إنما 
وجد منهء وحكمه تعلق الدين برقبته واستيفاء الدين منهاء فإذا لم تف رقبته بالدين» يتأخر ما 
بقي إلى ما بعد العتق. وإذا أعتق وأدى الباقي لا يرجع بما أدى على أحدٍ؛ لأنه وجب عليه 
بفعله» فلا يرجع على غيره. 

وكذلك حكم جناية ولد الرهن على سائر الأموال» وحكم جناية الأم سواء في أنه يتعلق 
الدين برقبته؛ كما في الأم. إلا أن هنا لا يخاطب المرتهن بقضاء دين الغريم؛ لأن سبب 
وجوب الدين لم يوجد في ضمان المرتهنء ولأن الولد ليس بمضمون بخلاف الأم؛ بل 
يخاطب الراهن بين أن يبيع الولد بالدين وبين أن يستخلفه”'' بقضاء الدين» فإن قضى الدين 
بقي الولد رهنًا كما كانء وَإن بيع بالدين لا يسقط شيءٌ من دين المرتهن؛ لأنه ليس بمضمون 
بخلاف الأم . 

هذا الذي ذكرنا حكم جناية غير الرهن على الرهن». وحكم جناية الرهن على غير 
الرهن» أما حكم جناية الرهن على الرهن» فتقول وبالله التوفيق : 

جنايةٌ الرهن على الرهن نوعان: جنايةٌ على الرهن نفسهء وجناية على جنسه؛ أما جتايته 
على نفسه فهي والهلاك بآفة سماوية سَّواءٌء ثم ينظر إن كان العبد كله مضموناء سقط من الدين 
بقدر النقصانء وإن كان بعضه مضمونًا وبعضه أمانة سقط من الدين قدر ما انتقص من 
المضمونء لا من الأمانة . 

وأما جناية الرهن على نفسه فعلى ضربين أيضًا: جناية بني آدم على جنسهء وجناية 
البهيمة على جنسها وعلى غير جنسها. 

أما جناية بني آدم على جنسه؛ بأن كان الرهن عبدين فجنى أحذهما على صاحبه”''. 
فالعبدان لا يخلو إما إن كانا رهئًا في صفقة واحدةء وإما إن كانًا رَهْنَا في صفقتين» فإن كانا 
رهئًا في صفقة واحدة فجنى أحذهما على صاحبه. فجناييّهُ لا تخلو مِنْ أربعة أقسام . 


جناية المشغول على المشغول. وجناية المشغول على الفارغ. وحكانة الفارغ على 
الفارغء وجناية الفارغ على المشغول. 


)١(‏ في أ: يستخلصه. (؟) في أ: الآخر. 
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والكل هَدَرٌ إلا واحدة وهي جناية الفارغ على المشغول فإنها معتبرة» ويتحول ما في 
المشغول من الدين إلى الفارغ» ويكون رهنًا مكانه. 

أما جناية المشغول على المشغول؛؟ فلأنها لو اعتبرت إِمّا أن تعتبر لحق المولى» أعني : 
الراهن» وإما أن تعتبر لحق المرتهن» والاعتبار لحق الرهن لا سبيل إليه في الفصول كلها؛ لأن 
كل واحد منهما تلكةى وجتاة المملوك غلئ الجمجلرك مناقظة الاغتبار لحق المالك)؟ لآن 
اعتبارها فى حقه لوجوب الدفع. عليه أو الفداء له وإيجاب شيء على الإنسان لنفسه ممتنع؛ 
ولهذا لا يجب للمولى على عبده دينُ» ولا سبيل إلى اعتبار جناية المشغول على المشغول 
لحق المرتهن؛ لأن الاعتبار لحقه يحول ما في المجني عليه من الدين إلى الجاني» والجاني 
مشغول بدين نفسهء والمشغول بنفسه لا يشتغل بغيره؛ وكذلك جناية المشغول على الفارغ ؛ 
لما قلنا. 

وأما جنايةٌ الفارغ على الفارغ؛ / فلأنه لا دين للفارغ ليتحول إلى الجاني» فلا يفيد 8/7١اب‏ 
اعتبارها في حقه . 


وأما جناية الفارغ على المشغول» فممكن الاعتبار لحقه”'' يتحول ما فيه من الدين إلى 
الفارغ . 

وبيان هذه الجملة فى مسائل: إذا كان الدين ألفين» والرهن عبدين يساوي كل واحذ 
ضيما الما كقكل 'احدهها صاتعوت أر ححتى عليه عناءة فيمانوون الننسن مها قل ارشها أر كثرء 
فجنايته هَدَرٌّء ويسقط الدين الذي كان في المجني عليه بقدره. ولا يتحول قدر ما سقط إلى 
الجانى؛ لأن كل واحد منهما مشغول كله بالدين» وجناية المشغول على المشغول هَدَرٌء فجعل 
كآن المجتى عليه هلك بآفة:سبماوية . 

ولو كان الدين ألمًا فقتل أحدهما صاحبه» فلا دفع ولا فداء» وكان القاتل رهنًا بسبعمائة 
وخمسين؛ لأن فى كل واحد منهما من الدين خمسمائة» فكان نصف كل واحد منهما فارغا 
وتضقه مشغولاً: تإذا قتل أعيذهما صاحهة تقد ع كل زانؤدامين نصفى. القائل على النضصفب 
المشغول. والنصف الفارغ من المجني عليه؛ وجناية قدر المشغول على المشغول» وقدر 
المشغول على الفارغ. وقدر الفارغ على الفارغ - هَدَرٌ لما بيناء فيسقط ما كان فيه شيء من 
الدين» ولا يتحول إلى الجاني» وجناية قدر الفارغ على قدر المشغول معتبرةٌ» فيتحول قدر ما 
كان فيه إلى الجانى» وذلك مائتان وخمسونء وقد كان فى الجانى خمسماية فيبقى رهنًا 
050070 ْ ْ 


)١(‏ في ط: لحق. 


م > كتاب الرهن 


ولو قَقَأْ أحدهما عين صاحبه؛ تحول نصف ما كان من الدين في العين إلى الباقي: 
فيصير الباقى رهنًا بستمائة وخمسة وعشرين» وبقي المفقوء عينه رهنًا بمائتين وخمسين؛ لأن 
العبد الفاقىء جنى على نصف العبد الآخر؛ لأن العين من الآدمي نصفهء إلا أنَّ ذلك النصف 
نصفه مشغول بالدين ونصفه فارغ من الدين» والفاقىء جنى على النصف المشغول والفارغ 
جميعًاء والفاقىء نصفه مشغول ونصفه فارغء إلا أن جناية المشغول على قدر المشغول 
والفارغ» وجناية الفارغ على قدر الفارغ والمشغول. فقدر جناية الفارغ» على قدر المشغول 
معتبرةٌ» فيتحول قدر ما كان في المشغول من الدين إلى الفاقىء؛ وذلك مائة وخمسة 
وعشرونء وقد كان في الفاقىء خمسمائة» فيصير الفاقىء رهنًا بستمائة وخمسة وعشرين» 
ويبقى المفقوء عينه رهنًا بمائتين وخمسين؛ لانعدام ورود الجناية على ذلك النصف. والله عر 
وجل - أعلم . 

وإن كان العبدان رهنًا فى صفقتين» فإِنْ كان فيهما فضل على الدين؛ بأن كان الدين ألما 
وقدر كل واحد منهما ألمّاء فقتل أحدهما الآخرء تعتبر الجناية رهئًا؛ بخلافٍ الفصل الأولٍ؛ 
لأن الصفقة إذا تفرقت صارت بمنزلةٍ ما لو رهن كل واحد منهما رجلا على حدة» فجنى 
أحدهما على الآخرء وهناك يثبت حكم الجناية؛ كذا ههنا؛ بخلاف ما إذا اتحدت الصفقة . 


وإذا اعتبرت الجناية هنا يخير الراهن والمرتهن». فإن شاءًا جعلا القاتل مكان المقتول». 
فيبطل ما كان في المقتول”'' من الدين» وإن شاءًا قَدَيَا القاتل بقيمة المقتول» ويكون رهئًا مكان 

وإنْ لم يكن فيهما فضل على الدين؛ بأن كان الدين ألفين. وقيمةٌ كل واحد منهما ألفاًء 
فقتل أحدهما الآخرء فإن دفعاه في الجناية قَام المدفوع مقام المقتول» ويبطل الدين الذي كان 
في القاتل» وإن قَالاً نفدي, فالقداء كلد على المرقن : بخلاف الفصل الأولٍ؛ أن غناك كن 
واحد منهما ليس بمضمون كله. بل بعضه» وهنا كل واحد منهما مضمونٌ كلهُ. فإذا حل الدين 
دفع الراهن ألمّاء وأخذ عبده. وكانت الألف الأخرى قصاصًا بهذه الألف إذا كان مثله . 

ولى فنا اج دهمااهين الاح قيل لهما: ادفعاه أو افدياه. فإن دفعاه بطل ما كان فيه من 
الدين» وَإِن فدياه كان الفداء عليهما نصفين» وكان الفداء رهنًا مع المفقوء عينه؛ لأن الجناية 
معتبرةة؛ لما ذكرناء فصار كعبد الرهن إذا جنى على عبدٍ أجنبى . 


فإن قال المرتهن: أنا لا أفدي. ولكني أدع الرهن على حالهء فله ذلك» وكان الفاقىء 


)1( ش ط: القاتل. 


كتاب الرهن 4" 


رهئًا مكانه على حاله؛» وقد ذهب نصف ما كان فى المفقوء من الدين؛ لأن اعتبار الجناية إنما 


كان لحق المرتهن لا لحق الراهن» فإذا رضي المرتهن بهدر الجناية» صارّ هَدرًا. 


وَإنَ/ قال الراهن: أنا أفدي, وقال المرتهن: لا أفدي» كان للراهن أن يفديهء وهذا إذا 
طلب المرتهن حكم الجناية؛ لأنه إذا طلب حكم الجناية» فحكمُّها التخيير/ وَإِنَ أبى الراهن 
الفداء» وقال المرتهن: أنا أفدي» والراهن حاضرٌ أو غائب» فهو على ما بينا في العبد الواحدٍ. 


وأما جناية البهيمة على جنسها فهي هدرٌ» لما روي عن النبي يله -؛ أنه قال : «جَرْحٌ العَحجِمَاءِ 
جْبَارٌ7'' أي : هدرء والعجماءٌ: البهيمةً» والجناية إذا هدرت سقط اعتبارهاء وصار الهلاك بهاء 
والهلاك بآفة سماوية سواء؛ وكذلك جنايتها على خلاف جنسها هَدَرٌ؛ِ لعموم الحديث» وأما جناية 
بني آدم عليهاء فحكمها وحكم جنايته على سائر الأمراء سواءء وقد بينا ذلك . 


فصل 
في بيان ما يخرج به المرهون عن كونه مرهونًا 


يبطل» فنقول وبالله التوفيق. 


يخرج المرهون عن كونه مرهونًا ويبطل الرهن بالإقالة؛ لأنها فسخ العقد ونقضه. 
والشيء لا يبقى مع ما ينقضه إلا أنه لا يبطله بنفس الإقالة من العاقدين» ما لم يرد المرتهن 
الرهن على الراهن بعد الإقالة» حتى كان للمرتهن حبسه بعد الإقالة؛ لأن العقد لا ينعقد في 
[حق]7"' الحكم بدون القبض»ء فلا يتم فسخه بدون فسجْهٍ أيضًاء وفسخه بالرد. 

وعلى هذا يخرج ما إذا رهن عبدًا يساوي الما بألف. فقبضه المرتهنٌُ ثم جاء الراهن 
بجارية» وقال للمرتهن: خذها مكان الأولى» ورد العبد إلىّ» لا شك أن هذا جائرٌ؛ لأن هذا 
إقالة العقد في الأول» وإنشاء العقد في الثاني» وهما يملكان ذلكء إلا أنه لا يخرج الأول عن 
ضمان الرهن, إلا بالرد على الراهن» حتى لو هلك في يده قبل الرد يهلك بالدين؛ لما ذكرناء 
أن القبضى في هذا الباب يجري مجرى الركن. حيث”" لا يثبت الضمان بدونه» فلا يتم الفسخ 
بدون نقض القبض؛ وكذا لا يدخل الثاني في الضمان إلا برد الأول؛ حتى لو هلك الثاني في 
يده قبل رد الأول بهلك أمانةٌ؛ لأن الراهن لم يرض برهنهما””' على الجميع» وَإنما رضي برهن 


(0) سقط في ط. (4) في ط: برهنيتهما. 


ع/ وما 


ات 


دعن كتاب الرهن 


أحدهما؛ حيث رهن الثاني وطلب رد الأولء والأول كان مضمونًا بالقبضس» فما لم يخرج عن 


كونه مضمونًا بنقض"''' القبض فيه لا يدخل الثاني في الضمانء» ولو هلكا جميعًا في يد 
المرتهنء فسقط الدين بهلاك العبدء وهلكت الجارية بغير شىء؛ لأنها أمانة» هلكت فى يدهء 
فتهلك هلاك الأمانات . 


ولو قبض الراهن العبد وسلم الجارية» خرج [العبد]''' عن الضمان؛ لأنه خرج عن كونه 
مرهوئاء وصارت الجارية مضمونة. حتى لو هلكت تهلك بالدين؛ لأنه رَهنْهًا بالدين الذي كان 
العبد مرهوناً به» والعبد كان مضموناً بذلك الدين» فكذا الجارية؛ فإن كانت قيمة العبد 
خمسمائة وهو رهن بألف. وقيمة الجارية ألف فهلكتء. تهلك بالألف» لأنه رهن الجارية بعقد 
على حدة. فكانت رهنًا ابتداة» إلا أن شرط كونه مضمونا رد الأول؛ لأنه لم يرض برهنهما 
جميعًاء إلا أن يكون الثاني بدل الأول»؛ بل هو مقصود بنفسه في كونه رهنّاء فكان المضمون 
قدر قيمته لا قدر قيمة الأول. 

ولو كان العبد يساوي ألمًا والجارية تساوي خمسمائة» فرد العبد على الراهن وقبض 
الجارية» فهى رهن بالألف» ولكنها إن هلكت تهلك بخمسمائة؛ لما ذكرنا أن الثانى أصل 
شعو لكر مره ١‏ شقن عل 1م فيعتبر في الضمان قدر قيمته» ولا يخرج تامشناء اللدية 
حتى لو هلك في يد المرتهن بعد ما استوفى دينه؛ فعليه رد ما استوفى» ويخرج بالإبراء عن 
الدين عند أصحابنا الثلاثة ‏ رحمهم الله - ويبطل الرهن؛ خلافا لزفر» والمسألة قد مرت في 
مواضع أخر من هذ الكتاب. ولا يخرج بالإعارة ويخرج بالإجارة؛ بأن أجره الراهن من أجنبي 
بإذن المرتهن» أو المرتهن بإذن الراهن» أو استأجره المرتهن» ويبطل الرهن» وقد ذكرنا الفرق 

ويخرج بالكتابة والهبة والصدقة إذا فعل أحدهما بإذن صاحبه» ويخرج بالبيع؛ بأن باعه 
الراهن أو المرتهن بإذن الراهن» أو باعه العدل؛ لأن ملك المرهون قد زال بالبيع» ولكن لا 
يبطل الرهن؛ لأنه زال إلى خلف؛ وهو الثمن». فبقي العقد عليه . 


وكذا في كل موضع خرج وأحدث”" بدلاء ويخرج الإعتاق إذا/ كان المعتق موسرًا 
بالاتفاق» وَإن كان معسرًا فكذلك عندناء وعند الشافعي ‏ رحمه الله لا يخرج؛ بناءً على أن 
الإعتاق نافذ عندناء وعنده لا ينفذ. 


. في ط: ببعض‎ )١( 
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كتاب الرهن أه>" 


وجه قوله إن هذا إعتاق تضمن إبطال حق المرتهن» ولا شك أنه تضمن إبطال حقه؛ لأن 
حقه متعلقٌ بالرهن ويبطل بالإعتاق» وعصمة حقه تمنع من الإبطال؛ ولهذا لا ينفذ البيع؛ كذا 
الإعتاق؛ بخلاف ما إذا كان الراهن موسرًا؛ لأن هناك لم يوجد الإبطال؛ لأنه يمكنه الوصول 
إلى دينه للحال من جهة الراهن . 

ولنا: أن إعتاقه صادف موقوفا هو مملوكه رقبة» فينفذ؛ كإعتاقه الآبق والمستأجرء 


ودلالة الوصف ظاهرة؛ لأن المرهون مملوك للراهن عيئاء ووكبة إن لم يكن مملوكا يذا 
وحبسّاء وملك الرقبة يكفى لنفاذ الإعتاق؛ كما فى إعتاق العبد المستأجر والآبق. 


وقوله: يبطل حق المرتهن. قلئا: نعم ؟ لكن ضرورة بطلان ملك الراهن. ودا لا يمنع 
النفاذ كما في موضع الإجماع, مع ما أن النابت للراهن حقيقة الملك», والنابت للمرتهن حق 
الحبس» ولا شك أن اعتبار الحقيقة أولى؛ لأنها أقوى؛ بخلاف البيع؛ لأن نفاذه يعتمد قيام 
ملك الرقبة واليد جميعًا؛ لأن القدرة على تسليم المبيع شرط نفاذه» ولم يوجد في المرهون؛ 
لأنه في يد المرتهن. فإذا نفذ إعتاقه خرج العبد عن أن يكون مرهونًا؛ لأنه صار خُرًا من كل 
وجهء» والحر من وجه وهو المدبر - لاا يصلح للرهن. والجرمق كل ونه أزلى؛ ولهذا لم 
0-00 الايتداء. فكذا فى حالة البقاء . 


لإيجاب الضمان ؛ وكذلك إن كان الدين ا ده وإن و الراهن 
قيمة العبد وأخذه المرتهن 0 مكانهء ولا سعاية على الغنك: 


أما وجوب الضمان على الراهن ؛ فلأنه أبطل على المرتهن حقه حَمًا قويًا هو في معنى 
الملك» أو هو ملكه من وجه؛ لصيرورته مستوفيًا دينه من ماليته من وجهء فجاز أن يكون 
مضمونًا بالإتلاف». وأما كونه رهنًا؛ فلأنه بدل العبدء وفي الحقيقة بدل ماليته فيقوم مقامه. وإذا 
حل الأجل ينظر: إن كانت القيمة من جنس الدين يستوفي منها دينه» فإن كانت قيمته أكثر من 
الدين رد الفضل على الراهن. عاديا و امو 
وإن كانت قيمته من خلاف جنس الدين حبسها بالدين حتى يستوفي دينه . 

وَأمّا عدم وجوب السعاية على العبد؛ فلأنه لم يوجد منه سبب”'“' وجوب الضمان وهو 
الإتلاف؛ لأن الإتلاف وجد من الراهن لا من العبدء وموْاخذةٌ الإنسان بالضمان من غير 
مباشرة سبب منه خلاف الأصل؛ وكذلك لو كان الراهن موسرًا وقت الإعتاق ثم أعسر بعد 
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1 م؟” كتاب الرهن 


ذلك؛ لأن العبرة لوقت الإعتاق؛ لأنه وقت مباشرة سبب وجوب الضمانء وَإن كان معسرًا 


فللمرتهن أن يرجع بدينه على الراهن إن شاءء وَإِن شاء استسعى العبد في الأقل من قيمته ومن 
الدين» ويعتبر في العبد أيضا أقل قيمته وقت الرهن ووقت الإعتاق. ويسعى في الأقل منهما 
ومن الدين» حتى لو كان الدين ألفين وقيمة العبد وقت الرهن ألماء فازدادت قيمته في يد 
المرتهن حتى صارت تساوي ألفين» ثم أعتقه الراهن وهو معسرٌ؛ سعى العبد في ألف قدر 
قيمته وقت الرهن.» ولو انتقصت قيمته حتى صَارَ يساوي خمسماثئة» سعى فى خمسمائة؛ قدر 
قيمته وقت الإعتاق . ْ 


أما اختيار الرجوع على الراهن؛ فلأنه أبطل حقه بالإعتاق» وأما ولاية استسعاء العبد 
فلآن بالرهن صارت مالية هذا العبد مملوكة للمرتهن من وجه؛ لأنه صار مستوقيًا لدينه من . 
مالتقه». قإذا أعدقه اراهن ققد ميازت هذه المالية متعيية عقة العيدة فوضلت إلى لبعد 
بالإتلاف مالية مشغولة بحق المرتهن» فكان للمرتهن أن يستخرجّهًا منه» ولا يمكنه ذلك إلا 
باستسعاء العبد فله أن يستسعيه؛ بخلاف حالة اليسار؛ لأن الدين في الحقيقة على الراهن. 
وانيا لعل جعل محلا لانعناء الدين منه عند تعذر الاستيفاء/ من الراهن ؛ على ما هو موضوع 
الرهن في الشرع أن الراهن يؤمر بقضاء الدين» وعند التعذر يستوفي من الرهن كما قبل الإعتاق 
والتعذر عند إعسار الراهن» لا عند يساره» فيسعى في حال الإعسار لا فى حال الشمارء 
وبخلاف العبد المشتري قبل القبض إذا أعتقه المشتري وهو مفلس [أنه](2 لا يكون للبائع ولاية 
استسعاء العبد بقدر الثمن» وَإِنَ كان محبوسًا قبل التسليم بالثمن؟ كالمرهون محبوس بالدين؛ 
لأن العبد بنفس البيع حَرَجٍ عن ملك البائع من كل وجهء فلم يوجد احتباس مالية مملوكة للبائع 
عند العبد وإنما للبائع مجرد حق الحبسء فإذا خرج عن محلية الحبس بالإعتاق بَطْل حق 
الحبس أصلاء وبقي حقه في مطالبة المشتري بالشمن» فحسبء أما ههنا فبخلافه. 


وأما الغا "فى الأقز هن قبهفة :ومن اندي » فلها ذكونا أن الاستسعاء لمكان ضيرورة 
العالنة المملوكة: االمردون حو وجو م :عل الجيد ا" 1غ ققد البسناية يقلن لمان قم إذا 
سعى العبد يَرْجِعٌ بما سعى على الراهن» لأنه قضى دين الراهن من خالص ملكهٍ على وجه 
الاضطرار؛ لأن الشرع أوجب عليه السعاية» والقاضي ألزمه؛ ومن قضى دين غيره مضطرًا من 
مال نفسهء لا يكون متبرعاء ويرجع عليه؛ كالوارث إذا قضى دين الميت من مال نفسه؛ أنه 
يرجع على التركة كذا هذاء فإن بقي بعد السعاية شيء من الدين» رجع المرتهن بذلك على 
الواقن: 


. سقط في ط. 6 ف العقد‎ )١( 


كتاب الرهن ندل 


ولو نقض العبد في السعر قبل الإعتاق [ثم أعتقه]”'' بأن كان الدين ألما وقيمة العبد وقت 
الرهن ألفاء فنقص فى السعر حتى عادت قيمته إلى خمسمائة» ثم أعتقه الراهن وهو معسرٌء 
سعى في قدر قيمته وقتَ الإعتاق ؟ وهو خمسمائة. فللمرتهن أن يرجع على الراهن بخمسمائة 
أخرى ؛ لأنه لم يصل إليه من حقه ألا قدر خمسمائة» فله أن يرجع عليه بالباقي» ولو لم ينقص 
العبد في السعر ولكنه قتله عبد يساوي ماثة درهم». فدفع مكانه. فأعتقه الراهن وهو معسرٌء 
يسعى فو , قيمته مائهة درهم». ويرجع بذلك على الراهن. ويرجع المرتهن على الراهن بتسعمائة 
[أدرهم]" ؛ لأنه لما دفع به فققدك د يه الأول لحما ودماء فصار رهنئًا بجميع المال» كان 
الآول قائم وتراجع سعره إلى مائة. فأعتقه الراهن وهو معسر. ولو كان كذلك لسعى في قيمته 
وقت الإعتاق مائة درهم» ويرجع بذلك على الراهن؛ وكان للمرتهن أن يرجع ببقية دينه على 
الراهن ؛ كذا هذا. 

ولو كان الرهن جارية تساوي ألمًا بألف. فولدت ولدًا يساوي ألفاء فأعتقها المولى وهو 
معسرٌّء سَعَيًا في ألف؛ لأن الضمان فيهما ألف . 

ولو لم تلد ولكن قتلها عبد قيمته ألفان» فدفع بهاء ثم أعتقه المولى» سعى في ألف 
درهم؛ لأنه كان مضمونًا بهذا القدر؛ لقيامه مقام - المقتولة لحما ودماء وهى كانت مضمونة 
بهذا القدر؛ كذا هذا. ظ 

ولو قال المولى لعبده: رهنتك عند فلان» وكذبه العبد» ثم أعتقه المولى وهو معسرٌ. 
فالقولٌ قولٌ المولى» ولزمه السعاية عند أصحابنا الثلائة - رضي الله عنهم . 

قافر دجرعمة :الل القرك فول الغروام لااسعارة علي 

وجه قوله إن المولى بهذا الإقرار يريد إلزام السعاية على العبدء وقوله في إلزام السعاية 
عليه غَيْرُ مقبول؛ كما لو أقر عليه بذلك بعد الإعتاق. 

ولنا: أنه أقر :نما يملك إنشاءة غلية للحالةه لكبوت الولاية له عليه للحال» لوجود سبب 
الولاية وهو الملك. فيصح. ولا يلتفت إلى تكذيب العبد بخلاف ما بعد الإعتاق؛ لأنه هناك 
أقر بما لا يملك للحال إنشاءه» لزوال ملك الولاية بالإعتاق» هذا إذا أعتقهء قأما إذا دَبْرَهُ 
فيجوز تدبيره ويخرج عن كونه رهنًا أما جواز التدبير؛ فلأنه يقف على قيام ملك الرقبة؛ لجواز 
الإعتاق» وملك الرقبة قائم بعد الرهن . 


وَإما خروجه عن الرهن؛ فلأن المدبر لا يصلح رهنًا؛ لأن كون المرهون مالا مطلقًا 


)١(‏ سقط في ط. 9 ميقط فى نكل 


"> كتاب الرهن 


شرط جواز الرهن ؛ على ما بينا فيما تقدم. وبالتديير حَرَّجّ من أن يكون مالا مطلقّاء يحرج عن 
كونه رهئًا؛ ولهذا لم يصلح رهنًا ابتداءَ ؛ فكذا في حالة البقاء . 


*/ 202 وهل يسعى للمرتهن؟ لا/ خلاف في أن الراهن إذا كان معسرًا يسعىء وأما إذا كان 
موسرًا؛ ذكر الكرخي - رحمه الله - أنه يسعى» وذكر القاضى فى «شرحه مختصر الطحاوي» أنه 
لا يسعى؛ وسوى بين الرهن"'' وبين الإعتاق» وهو أن الدين إن كان حالاً أخذ المرتهن جميع 
دينه من الراهن؛ وَإِن كان مؤجلا أخذ قيمة العبد من الراهن» ويكون رهئًا مكانه؛ كما في 
الإعتاق . 


وَجَهُ ما ذكره الكرخي أن الدين على المولى؛ وكسب المدبر ملك المولى؟ لأنه بالتدبير 
لم يخرج عن ملك المولى» فكانت سعاية مال المولى» فكان صرف السعاية إلى المرتهن قضاء 
دين المولى من مال المولى»؛ فيستوي فيه حال الإعسار واليسار؛ بخلاف كسب المعتق؛ لأنه 
كسب الححبر من كل وجهء وكسب الحرٌ من كل وجهٍ ملكة؛ فكانت السعاية ملكهء والأصل أن 
لا يؤمر الإنسان بقضاءٍ دين غيره من مال نفسه إلا عند العجز عن القضاء بنفسه» فيتقيد بحال 
العجزء وهي حالة الإعسار. 7 ١‏ 

وجه ما ذكره القاضي أن السعاية وإن كانت ملك المولى لكن لا صنع للعبد في [اكتساب 
سبب] ''' وجوبها؛ إذ لا صنع له في التدبير» بل هو فعل المولى؛ ومهما أمكن إيجاب 
الضمان على مَنْ وجد منه مباشرة سبب” " وجوبه» كان أؤْلَى من إيجابه على من لا صنع فيه 
أضلاً ورأساء فإذا كان المولى معسرّاء كان الإمكان ثابئاء فلا معنى لإيجات السعاية على 
العبد. ثم إذا سعى في حالة الإعسار يسعى في جميع الدين» بالعًا ما بلغ؛ لأن السعايةً مال 
المولى؛. فكان الاستسعاء من المرتهن استيفاء الدين من مال المولى» فكان له أن يستوفيه 
شبافةة مير اد كان الدين خالا أن محل : ينا قلا 

وقيل: إن كان الدين حالاً فكذلك» فأما إذا كان مؤجلاً فلا يسعىء إلا فى قدر قيمته: 
ويكون رهئًا مكانه؛ وهكذا ذكر القاضي في «شرحه مختصر الطحاوي» . 1 

وَوَجْهُ الفرق على هذا القول إن الدين إذا كان خالاً كان واجبّ القضاءٍ للحال على سبيل 
القضبيق» .وهذا هال العول » فيقضى فته ذينه على الكمال + وإذا كان موحد لا يجي نضافة 
للتكال أعين” .ولا مهب على سنب" القفبييق 4 إلآ أن الراشن بالتدبير ثز كسعق المرتهين: 
فتجب إعادة حقه إليه بعرض يقوم مقامه؛ جبرًا للفائت» فيتقدر الجائز بقدر الفائت» فيستسعيه 


. في ط: المرتهن. (9) في ط: بسيب‎ )١( 
(؟) في ط: الكتابة بسبب. (4) .فق 51 أو‎ 


كتاب الرهن م؟ 


بقدر قيمتّه» ويكون رهئًا مكانه» ولا يرجع المدبر بما يسعى على الراهن؛ بخلاف المعتق. 
فوقع الفرق بين التدبير والإعتاق في موضعين : 

أحدهما: أن المدبر يسعى في جميع الدين» بالعًا ما بلغ» ولا ينظر إلى القيمة» والمعتق 
يسعى في الأقل من قيمته ومن الدين. 

والثاني: أن المدبر لا يَرْجع بما يسعى على المولى» والمعتق يَرْجِعٌء والفرق بينهما 
يرجع إلى حرف واحدٍء وهو أن سعاية المدبر ملك مولاه؛ لكون المدبر ملكه؛ إذ الفائت 
بالتدبير ليس إلا منفعة البيع» فكان الاستسعاء استيفاء الدين من مال المولى» فله أن يستوفيه 
على التمام والكمال؛ ولا يرجع بما يسعى على المولى؛ لأنه قضى دين المولى من مال 
المولى» فكيف يرجع عليه بخلاف المعتق؛ لأن سعاية ملكه على الخصوص؛ لأنه خرٌ 
خالصء إلا أنه لزمته السعاية لاستخراج ملك المرتهن من وجه المحتبس عنده؛ وهو مال. 
فتتقدر السعاية بقدر الاحتباس» ويرجع بالسعاية على المولى إذا كان معسرًا؛ لأنه قضى دينًا 
واجبًا عليه من مال نفسه [مضطرًاء فيملك5''الرجوع في الشرع؛ على ما بينا؛ بخلاف المدبرء 
والله أعلم . 

وعلى ما ذكره الكرخي ‏ رحمه الله يقع الفرق بينهما في موضع ثالث أيضًاء؛ وهو أن 
المدبر يسعى مع إيسار المولى» والمعتق لا يسعى مع إيساره وقد بينا وجه ذلك فيما تقدم . 

هذا إذا أعتق أو دبرء فأما إذا استولد؛ بأن كان الرهن جارية فحبلت عند المرتهن». 
فادعاه الراهن» فدعواه لا يخلو إما إن كانت قبل وضع الحملء وَإما إن كانت بعده؛ فإن كانت 
قبل وضع الحمل صَحَتْ دعوئة» ويئبت نسب الولد منه». وصارت الجارية أم ولد له 
وخرجت عن الرهن . 

أما صحة الدعوة؛ فلأن الجارية ملكه من كل وجهء والملك من وجه يكفي لصحة 
الدعوة» فالملك من كل وجه أُوْلَئء وثبوت النسب حكم صحة الدعوة/ » وصيرورة الجارية أم /١؟5أ‏ 
ولد له حكم ثبوت النسب». وخروج الجارية عن الرهن حكم الاستيلاد» وهو صيرورتها أم ولد 
له؛ لأن أم الولد لا تصلح للرهن . 

ألا ترى أنها لا تصلح رهنًا ابتداءً؛ فكذا في حال البقاءء ولا سعاية على الولد؛ لأنه 
صار خرًا قبل الولادة. فلم يدخل في الرهن. فلا يثبت حكم الرهن فيه . 

وأما الجاريةٌ فحكمُهًا حكم العبد المرهون إذا دبره الراهن» وقد بينا ذلك كلهء وَإِن كانت 


)01( ل على سبيل الاضطرار فهذا يطلق . 


0" كتاب الرهن 


الجارية وضعت الحمل ثم ادعى الراهن الولد»ء صحت دعوته؛ وثبت النسب» وصار خُرّاء 
وصارت الجارية أم ولد لهء وخرجت من الرهن لما ذكرنا في الفصل الأولء إلا أن هنا صار 
الولد خرًا بعد ما دخل في الرهن» وصارث له حصة من الرهن» فيقسم الدين عليهما على قدر 
قيمتهماء إلا أن قيمة الجارية تعتبر يوم الرهن» وقيمة الولد تعتبر يوم الدعوة» فيكون حكم 
الجارية في حصتها من الدين حكم المدبر في جميع الدين» وقد ذكرنا ذلك» وحكم الولد في 
حصته من الدين حكم المعتق في جميع ما ذكرناء وقد بينا ذلك. إلا أن هناك ينظر إلى ثلاثة 
أشياء : إلى قيمة العبد وقت الرهن» وإلى قيمتِهِ وَفْتَ الإعتاق وإلى الدين: فيسعى في الأقل من 
الأشياء الثلائة» وهنا ينظر فقط إلى قيمة الولد وقت الدعوة» وإلى حصته من الدين. فيسعى في 
أقلهما إذا كان الراهن معسرًاء ويرجع بما سعى عليه . 


فصل في حكم اختلاف الراهن وال.رتهن 


وأما حكم اختلاف الراهن والمرتهن والعدل» فتقول وبالله التوفيق: إذا كان الدين ألف 
درهم. فاختلف الراهن والمرتهن في قدر المرهون به»ء فقال الراهن: إنه رهن بخمسماتة» وقال 
المرتهن: بألفء فالقول قول الراهن مع يمينه؛ لأن المرتهن يدعي على الراهن زيادة ضمان» 
وهو ينكرء فكان القول قوله. ولو أقاما البينة» فالبينة بينة المرتهن؛ لأنها تثبت زيادة ضمان. 


ولو قال الراهن: رَهَئْنُهُ بجميع الدين الذي لك علىّ»؛ وهو ألفء والرهن يساوي ألماء 
وقال المرتهن: ارتهنته بخمسمائة» والرهن قائمٌ؛ فقد روي عن أبي حنيفة أن القول قول 
الراهن؛ ويتحالفان ويترادّان؛ لأنهما اختلفا في قدر ما وقع عليه العقد؛ وهو المرهون بهء 
فأشبه اختلاف البائع والمشتري في مقدار الثمن» وهناك يتحالفان ويترادان؛ كذا هناء فإن هلك 
الرهن قبل أن يتحالماء كان كما قال المرتهن. لأن الراهن يدعى عليه زيادة ضمانء وهو ينكرُء 
مإ شما على أن ارون كان بالقته دوا كدلنا نتن “قمة الجاريةة: فالقول فون الهركيرت لان 
الراهن يدعى عليه زيادة ضمان» وهو ينكد؛ وليذ) كان الوك قول الغاصب فى مقدار الضمان؛ 
0000 ْ 

ولو أقاما البينة» فالبينةً بينة الراهن؛ لأنها تثبت زيادة ضمان؛ وكذلك لو كان الرهن 
ثوبين هلك أحدهماء فاختلفا في قيمة الهالك؛ أن القول قولٌ المرتهن في قيمة الهالك» والبينة 
بيئة الراهن في زيادة القيمة؛ لما قلنا؛ وكذلك لو اختلفا في قدر الرهن» فقال المرتهن: رهنتني 
هين القوين بألك ورهتى» برقال الراقن: رعنت احدهها بعية» بيعل كل :واج هيا علن 
دعوى صاحبه؛ لأنهما اختلفا في قدر المعقود عليه وأنه يوجب التحالف كما في «باب البيع». 


ولو أقاما البيئة؛ فالبينة بينةٌ المرتهن؛ هكذا ذكر في الأصل؛ لأنها تثبت زيادة ضمان. 


كتاب الر هن : بذهم ؟ 


فهلك فى تدك فالقول 17 الراهن ؛ لأنهما اتفمًا ا الضمان: الاي 0 
البراءة» والراهن يُنكرء فكان القول قولّهُ ولو أقاما البينة» فالبينة [بينة اراهن(" أيضًا لأنها 
تشت استيقاء الدين. وبمنه ة المرتهن تنفى ذلك. فالمشتة 5 


ولو قال المرتهن : هلك في يد الراهن قبل أن أقبضه. فالقول قوله؛ لأن الراهمن يدعي 
دخوله في الضمان». وهو ينكرء ولو أقاما البينة: فالمينة بينة الراهن ؛ لأنها تش نشت الضمان . 


ولو كان الرهن عبدا فاعورٌء فاختلفاء فقال الراهن: كانت القيمة يوم الرهن ألمّاء فذهب 
بالاعورار النصف. خمسمائة» وقال المرتهن: لا/ بل كانت قيمته يوم الرهن خمسمائة» وإنما 
ازداد بعد ذلك. فإنما ذهب من حقي الربع؛ مائتان وخمسون - فالقول كول الراهن؛ لآنه 
يستدل بالحال على الماضي. فكان الظاهر شاهدًا له. 


وإن أقاما البينة» فالبيئة بيت أيضًا؛ لأنها تثبت زيادة ضمانء فكانت أَُوْلَي بالقبول. 
ولو كان الدين مائة» والرهن فى يد عدل». فباعه . فاختلفاء فال الراهن : باعه بمائة . 


وقال المرتهن: : بخمسين ودفع إليّ. ٠‏ وصدق العدل الراهن» فالقول قول المرتهن .مع 
يمينه؛ لأن المرهون خرج عن كونه مضمونًا حسمة ترويه عن كرله رهنا بالمبيع + وتجول 
الضمان إلى الثمن» فالراهن يدعي تحول زيادة ضمان» وهو ينكرء فكان القول قولّهُ؛ كما إذا 
اختلفا في مقدار قيمة الرهن بعد هلاكه. 


ولو أقاما البينة: فالبينة بيه الراهن ؛ لآنيا نف ةزرادة فبحان) وبينة المرتهن تنفي تلك 
الزنااة» فالحفعة أولن4 لآن اتناقهما على الرهد اتفاقٌ منهما على الدخول في الضمانء 
فالمرتهن بدعوى البيع يدعي خروجه عن الضمان» وتحول الضمان إلى الثمن والراهن ينكرء 
فكان القول قوله مع يمينه. 


وكذلك قال أبو حنيفة - رضي الله عنه _: إذا كان الرهن مثل الدين في القيمة: 0 
مسلط على بيعه؛ بأن ادعى أنه باعه بمثل الثمن؛ وهو ألف فالقول قوله وَإِن قال: 
بتسعمائة» لم يقبل قوله. فصار كأنه ضاعء رلا برجم على الرامن بالتتمياة إلى ييه 
تنح أو يصدقه؛ لما ذكرنا أنه كان مضمونًا فلا يقبل قوله في انتقال الضمان. وكذلك العدل 


)01( فى طل: بينته . 


بدائع الصنائع جم 5 م/ا١‏ 


1ت 


ممه" كتاب الرهن 


إدا قال : بعت بتسعماية » ولا يعلم إلا بقوله. لم يكن على العدل إلا تسعماية؛ [ويكون الراهن 
راهنًا]”'' بما فيه» ولا يرجع المرتهن على الراهن بالمائة الفاضلة؛ لأنَّ قول العبد مقبول في 
براءة نفسه» غير مقبول في إسقاط الضمان عن بعض ما تعلق به» ولا في الرجوع على الراهن . 

وذكر في الأصل إذا كان المرتهن مسلطا على البيع فأقام بينة أنه باعه كيسيان” وأقام 
الراهن بينةِ أنه مات في يد المرتهن» أخل ببيتة المرتهن . 

وقال أبو يوسف يؤخذ ببينة الراهن» وجه قوله إن بينة الراهن تثغبت زيادة ضمان بنفيها 
بلة المرثقو» :تكائض المتية أزلك. 

وجه رواية الأصل أن بينة المرتهن :' نلبت: أمرًا لمديكن يكن» وهو تحول الضمان من العين إلى 
الثمم وبيلة الراهن تقرر شان كان 5007 فكانت المشتة اذاي والله تعالى أعلم . 


)١(‏ في أ: ويصير الرهن ذاهباً. 
() في ط: بتسعة. 


- و عو ساد ىم > به ١‏ 
كِتَابُ المُرَارَعَة' 


)١(‏ من صور المزارعة: أن يدفع رب الأرض أرضه وبذره إلى من يعمل فيها بجزء معلوم النسبة مما تنبته على 
أن يكون البقر والآلات من العامل» مثلها إلا أن البقر والآلات مشروطة فيها على رب الأرض وقد 
اختلف الفقهاء في هاتين الصورتين. 
فمنهما الإمام أبو حنيفة وزفر وجمهور الشافعية وابن حزم الظاهري وأجازهما أبو يوسف ومحمد 
والحنابلة . 
وأجازهما المالكية أيضاً لكن شرطوا في الأولى أن تتبادل نسبة النصيبين مع نسبة أجرتي الأرض والعمل : 
كأن تساوي أجرة الأرض مائة والعمل مع البقرء والآلات خمسين فيدخلا على أن لرب الأرض الثلثين 
وللعامل الثلث» أو تساوي أجرة الأرض مائة والعمل مع البقر والآلات مائة فيدخلا على أن لكل منهما 
النصفء وشرطوا في الصورة الثانية شرطين . 
أولهما: أن تتعادل فيه النصيبين مع النية بين أجرة الأرض والبقر والآلات وبين أجرة العمل . 
وثانيهما: أن يعقداها بلفظ الشركة لا بلفظ الإجارة ولا بالإطلاق وإليك أدلة الفريقين. 

أ- استدل المانعون على ما ذهبوا إليه بما يأتي . 

ب - ما رواه ابن حزم من حديث ثابت بن الضحاك أن رسول الله كلِِ نهى عن المزارعة وأمر بالمؤاجرة» 
وقال لا بأس بها فهذا الحديث صريح في النهي عن المزارعة» وفي القاموس المزارعة المعاملة على 
الأرض ببعض ما يخرج منهاء ويكون البذر من مالكها اه. ولا شك أن الصورتين اللتين ذكرناهما ينطبق 
عليهما حد المزارعة المذكور فتكونان غير مشروعتين بهذا النص. 

ونوقش بأنه محمول على المزارعة الفاسدة التى كانت يتعاملون بها من اشتراط ما على الماذيانات وإقبال 
الجداول ونحو ذلك من المعاملات التى ثبت النهى عنهاء أو محمول على اجتتابها ندباً واستحياباً» ولا 
يقال إن الحمل على ما ذكر خلاف الأصل. لأنا نقول إنه لا بد منه للجميع بين الأدلة كما يأتي . 

ما رواه الدارقطني والبيهقي عن أبي سعيد الخدري رضي الله عنه قال نهى رسول الله َلِهِ عن عسب النحل 
وعق كنيز الطكيان . ْ ْ 

فهذا الحديث دال على منع استئجار من يطحن الحب بجزء منه مطحوناً ولو معلوماًء لأنه إذا استحق 
الطحان هذا الجزء مطحوناً كان مستحقاً لطحنه على صاحب الحب مع أن الأمر بطحن الحب يتضمن 
استحقاق المالك لهذا الطحن على العامل» فيكون العقد متناقضاً لما فيه من استحقاق طحن قدر الأجرة 
لكل واحد منهما على الآخر. 

والمزارعة في معنى ذلك لأن قول صاحب الأرض للعامل ازرع هذا الحب بنصف ما يخرج منه يقتضي أن 
نصف الخارج أجرةء فيستحق العامل على صاحب الأرض أن يزرعه ليسلمه إياه» مع أن اللفظ يتضمن 
استحقاق رب الأرض على العامل أن يزرعه فيكون كل منهما مستحقاً على الآخر أن يزرع الجزء المجعول 
أجرة وهذا تناقض وقد يناقش بأن النهي عن قفير الطحان ليس للتناقضء إذ لا تناقض فيهء فإن العقد- 
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قتضاه أن الأجير ليا : تححوٌ القفيز إلا بعد الانتهاء من طحن ججيخع الحب»ء فالحب كله مملوك لصاحبه» 


وطحن جميعه مستحق له على العامل» والذي يستحقه العامل إنما هو القفيز المطحون بعد طحنه إياه. 
فليس هناك استحقاق عمل من كل منهما على الآخر فلا تناقض فالظاهر أن النهي عن قفيز الطحان إنما هو 
للغرر. 

وذلك إنما يكون في شيء من الحب مجهول المقدارء يقال للطحان اطحنه ولك قفيز منهء فإذا أخذ القفيز 
لم يدر الباقي كم هو ولعله يكون مقداراً لا يستحق عليه القفيزء أو مقداراً يستحق عليه أكثر من القفيزء 
فيقع الغبن على أحدهماء ويحدث حينئذٍ التنازع لا يقال إنهما قد تراضيا عند العقد والتراضي مانع من 
التنازع لأنا نقول إن التراضي المبني على الجهالة ليس تراضياً حقيقة ولا يمنع التنازع عند انكشاف الحال. 
والمزارعة بصورتيها السابقتين ليست من هذا القبيل أصلاً فإن الأجر فيها قد علمتِ نسبته» وقد حصل 
التراضي من المتعاقدين بهذه النسبة وهو تراض حقيقي لأن النسبة لا تتغير بكثرة الحاصل ولا بقلته» فلا 
غبن من أحدهما للآخر. 

ولهذا لو اكترى الأرض بمقدار معلوم بالكيل أو الوزن مما يخرج منها كان فاسداً كقفيز الطحان المنهي عنه . 
على أن حديث النهي عن قفيز الطحان إنما روي من طريق هشام أبي كليب. قال ابن القطان لا يعرف» 
وكذا قال الذهبي. وزاد وحديثه منكراً اه. 

واستدل المجوزون على ما ذهبوا إليه بما يأتي . 

ما رواه الترمذي وصححه عن ابن عباس رضي الله عنهما أن النبي كه لم يحرم المزارعة ولكن أمر أن 
يرفق بعضهم ببعضه فهذا ابن عباس حبر الأمة وعالمها يجزم بأن النبي يك لم يحرم المزارعة» وهو لا 
يجزم بذلك إلا بعد الاطلاع على مذاهبه يكل وأوامره المتعلقة بالمزارعة واستقر لها وقال لا أعلم أن النبي 
حرم أو لم يبلغني أنه حرم ولم يجزم هذا الجزم الذي يدل على تيقنه ذلك. 

ما رواه أحمد والبخاري وأبو داود وابن ماجه عن عمرو بن دينار قال قلت لطاوس لو تركت المخابرة» 
فإنهم يزعمون أن النبي كله نهى عنهاء فقال إن أعلمهم يعني ابن عباس أخبرني أن النبي كَل لم ينه عنها 
وقال لأن يمنح أحدكم أخاه خير له من أن يأخذ عليها خراجاً معلوماً. 

فقوله يل خير أفعل تفضيل يقتضي المشاركة والزيادة» فيكون أخذ الخراج المعلوم على الأرض مشاركاً 
للمنئحة في الخيرية» وإن زادت المنحة عنه فيها. وما فيه خير فهو جائز. 

والمقصود بأخذ الخراج المعلوم المخابرة بدليل صدر الحديث» والمخابرة أن يزرع على النصف ونحوه 
كما فى القاموس فهى شاملة لما لو كان البذر من العامل أو من المالك كالصورتين اللتين معنا من تأمل فى 
أدلة هذين المذهبين ومناقشاتها لم يسعه إلا اختيار مذهب المجوزين» ومما يدل على قوة هذا المذهب» 
أن العمل به شريعة متوارثة من لدن عهد النبي يللي قال البخاري في صحيحه ما نصه ‏ باب المزارعة 
بالشطر ونحوه» وقال قيس بن مسلم عن أبي جعفر قال ما بالمدينة أهل بيت هجرة إلا يزرعون على الثلث 
والربع» وزارع علي وسعد بن مالك وعبد الله بن مسعودء وعمر بن عبد العزيز والقاسم وعروة بن الزبير 
وآل أبي بكر وآل عمرء وآل علي وابن سيرين» وقال عبد الرحمن بن الأسود كنت أشارك 
عبد الرحمن بن يزيد في الزرع. وعامل عمر الناس على إن جاء عمر بالبذر من عنده فله الشطر وإن 
جاؤوا بالبذر فلهم كذاء وقال الحسن لا بأس أن تكون الأرض لأحدهماء فينفقان جميعاً فما خرج منها 
فهو بيئهماء ورأى ذلك الزهري اه. 


كتاب المزارعة ظ ١‏ 


الكلامُ في هذا الكتاب في مواضع : في [بيان]”'' معنى المزارعة لغةّ وشرعًا. 

وفي بيان شرعيتها . 

وفي بيان ركن المزارعة . 

وقن ينان القتراكط: المصحجة اللركق تن اقول :3ف بج الموارعةا و الفتر انط لقتست لها: 
وفي بيان حكم المزارعة الصحيحة . 


3 وهذه الآثار التي علقها البخاري في صحيحه قد أوردها بصيغة الجزم فهي صحيحة غير أنها لما لم تكن 
على شرطه لم يذكرها موصولةء ولا يشترط في أدلة الفقه أن يستوفي شرط البخاري بل يكفي فيها الصحة 
بل الحسن» وقد وصلت هذه الآثار في غير صحيح البخاري فوصل بعضها ابن أبي شيبة ووصل بعضها 
عبد الرزاق» بقي أن يقال إن الشرط الذي اشترطه المالكية في الصورتين وهو أن تعادل نسبة النصيبين ما 
لكل من المتعاقدين؛ لعلهم قصدوا به الجمع بين أدلة المنع» والجوازء فحملوا أدلة المنع على ما فيه غبن 
لعدم التعادل» وأدلة الخرار على بها لين دنه ودود التعادل. ٠»‏ لكن يرد عليهم . 
أولا: أنهم أهدروا قيمة البذر الذي يخرجه المالك؛» ولو اعتبروها لارتفع الغبن كله لا سيما أن هذه 
او ل الوك الواح ا ولد 
ثانياً : أن الغبن الذي يقع على التراضي لا يجب الاحتراز عنه» فلو كانت أجرة الأرمن مائة» وأجرة العامل 

مع البقر والآألات مائة ورضيا بالمعاملة على أن يكون لأحدهما ثلث الخارج وللآخر الثلئان فهذه نسبة 
ا والرضا بها رضى حقيقى وهو متضمن للرضا بالغبن والمحاباة» وأي مانع 
يمنع من ذلك اشتراطهم في الصورة الثانية أن تعقد بلفظ الشركة لا بلفظ الإجارة ولا بالإطلاق مبناه أن 
الإجارة لا بد فيها من العلم بمقدار الأجرة»ء ولا علم هنا بمقدارها وإن علمت النسبة» فلو عقدت بلفظ 
الإجارة لكانت إجارةً مختلة الشرط فتكون فاسدة. ولو أطلق العقد لانصرف إلى الإجارة» لأن المالك لما 
كان منه الأرض والبذر والبقر والآللات ولم يكن من العامل إلا العمل كانت صورتها عند الإطلاق إجارة 
كإجارة البناء والخياط فتفسد أيضاًء بخلاف ما لو عقدت بلفظ الشركة فإنها تصحء لأن مقتضى الشركة 
الاشتراك في الربح على قدر المالين. 
ويرد على ذلك أيضاً أولآ أنهم العدد والبذر فخالفوا بذلك سنة الشركة. وثانياً أن اشتراط العلم بالأجرة لم 
يدل الدليل على اختصاصه بالتقدير» فللعلم طريقان التقدير والنسبة . 
والمتأمل يرى أن اشتراط أجر معلوم النسبة أعدل من اشتراط أجر معلوم المقدار, الاترئ أنه قد يستاجر 
صاحب الأرض عاملاً بدينار ثم يأخذ الحاصل آخر العام ويسقط منه ما أنفقه فيكون الباقي ديناراً أو أقل» 
ا إلى دفع الدينار للعامل فيخسر هو وحلده وقد يكون الأمر بالعكس بأن يربح 
عشرين دكار | و أكتب ولا يعطي العامل سوى دينار واحد فيكون الغنم له وحده مع أن نتيجة العمل 
والأرض معاً لا نتيجة الأرض وحدهاء بخلاف ما لو استأجره بخمس ما يخرج أو بربعه أو بغير ذلك مما 
يتفقان عليه فإن الربح يكون لهما على النسبة التي ارتضياها. 
فالذي يظهر أنه لا حاجة إلى التقييد فى هذه الصورة بلفظ الشركة لا سيما أن كثيراً من الأحاديث والآثار 
خلت من هذا اللفظ: ينظر الإجارة لشيخنا عبد الفتاح عبد الرحيم . 

)1١(‏ سقط في ط. 


و يف8 ةا 


ذف كتاب المزارعة 


وفي بيان حكم المزارعة الفاسدة. 

وفي بيان المعاني التي هي عذر في فسخ المزارعة . 

وفي بيان حكم المزارعة المنفسخة”'' . 

أما الأول: فالمزارعة فى اللغة مُمَاعلة من الزرع؛ وهو الإنبات» والإنبات المضاف إلى 
العبد مباشرة فعلٌ أجرئ الله - سبحانه وتعالى ‏ العادة بحصول النبات عقيبه لا بتخليقه 
وإيجاده؛ وفي عرف الشرع عبارة عن العقد على المزارعة ببعض الخارج بشرائطه الموضوعة له 
تتوعاء 

فإن قيل [باب](" المزارعة من باب المفاعلة؛ فيقتضي وجود الفعل من اثنين كالمقابلة 
والمضارية ونحوهماء وفعل الزرع يوجد من العامل دود غيره» بدليل أنه يسمى هو مزارعا دون 
رب الأرض والبذر وَمَنْ لا عمل من جهته؛ فكيف يسمى هذا العقد مزارعة؟ 

فالجواب عنه من وجهين : 

أحذهما: أن المفاعلة جاز أن تستعمل فيما لا يوجد الفعل إلا من واحد؛ كالمداواة 
والمعالجة» [وإن كان]”" الفعل لا يوجد من الطبيب والمعالج» وقال الله تعالى» عر شأنه : 
قَائلَهُمُ الله أنّى يُؤْفَكُونَ4 [التوبة:20] ولا أحد يقصد مقاتلة الله عر شأَنّهُ - فكذلك المزارعة» 
جاز أن تكون كذلك . 

د إن كان اصبل 0 م ْ من أثنين ؛ لأن ا مفاعلة 
0 وفعل اتيت 0000 إلا 9 ليسا هن احدديا العا 
الآخر بالتتمكين من ار بإعطاء الآلات الا التي لا يحصل العمل بددونها - عادةٌ 7 


بهذا الاسم في العرف» 1 هذا لد ع كاسم الدابة د 1 
الفقه) . 


. في أ: وفي حكمه إذا بطل‎ )١( 
سقط في ط.‎ )0( 


كتاب المزارعة ل 


فصل في بيان شرعية المزارعة 
وأما شرعية المزارعة فقد اختلف فيهاء قال أبو حنيفة ‏ عليه الرحمة ‏ إنها غير مشروعة» 
ويه حل الشافعى ‏ رحمه الله 13 
وقال أبو يوشف ومحمد - رحمهما الله - إنها مشروعة. 
وححجه قولهما ما روي أن رسول الله كه - دفع نخل خيبر معاملة وأرضها مزارعة. وأدنى 
درجات فِعْلِهِ ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ الجواز؛ وكذا هى شريعة متوارئة لتعامل السلف والخلف 
ذلك من غير إنكار . 


وجه قول أبي حنيفة: أن عقد المزارعة [عقد]”" استئجار ببعض الخارجء وأنه منهىٌ 
[عنه]”'' بالنص والمعقول. 


أما النص : نما روي عر رسرك ان 1ج قال راق تن زيم في ا دلا 
ا ان ورُويّ عَنْ رسول الله مرا سدور ١أنّهُ‏ نَمَى عَنْ قَفِيزِ 
امعان" والاتعجان يبعقن البقارع تن معاء”” ' والمنهى غير مشروع . 


وأما المعقول: : فهو أن ا ا ا ا والثلث والربع وكخرةات 
استئجارٌ يبدل مجهول» وأنه لا يجوز كما في الإجارة» وبه د نوع أ نادرق اكد 4 مسيول عن 


الجزية دول المزارعة ؛ صيانة لدلائل الشرع عن التناقض » ل أنه لا يمكن حمله على 
المزارعة؛ أنه عليه الصلاة والسلام - قال فيه : «أَقَروْكُمُ ما أَقركُمُ الله وهذا منه عليه الصلاة 


)١(‏ سقط في ط. () سقط فى ط. 

(5) ذكره الهندي في كنز العمال (16/ /"07) (47071) وعزاه إلى عبد الرزاق. 

(4) أخرجه الدارقطني (47//7) في كتاب البيوعء حديث .)١1510(‏ 
والبيهقي (1797/0”؟) كتاب البيوع» باب : «النهى عن عسب الفحل». 
كلاهما من طريق عبيد الله بن موسى قال: ثنا سفيان عن هشام أبي كليب عن ابن أبي نعم البجلي عن أبي 
سعيد الخدري قال: «نهى عن عسيب الفحل وعن قفيز الطحان». 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (5/ :)١417 ١5٠١‏ وأخرجه أبو يعلى الموصلي في «مسنده؛ عن ابن 
المبارك ثنا سفيان بهء وذكره عبد الحق فى «أحكامه» من جهة الدارقطنىء» وقال فيه: نهى رسول الله عله : 
هكذا امكياً للفافل» كما كاله اليضينقف . وسقيه انن القطان قن #كتابهة :.وقال؟"إتى كه فى #كدات 
الدارقطع عن كل الزواناكي افلم أعدة ]لا كه تين عن مسب الفتدر رتب الطهانة ميا 
للمفعول» قال: فإن قيل: لعله يعتقد ما يقوله الصحابي مرفوعاً: قلت: إنما عليه أن ينقل لنا روايته لا 
رأيهء ولعل من ب يبلغه يرى غير ما يراه من ذلك. فإنما يقبل فيه فعله لا قولهء انتهى كلامه. 

)0( 06 قفيز الطحان . 


ل كتاب المزارعة 


والسلام تجهيلٌ المدة» وجهالة المدة تمنع صحة المزارعة بلا خلافٍ» بقي ترك الإنكار على 
التعامل. وذا يحتمل أن يكون للجوازء ويحتمل أن يكون لكونه محل الاجتهادء فلا يدل على 


فصل في ركن المزارعة 
وأما ركن المزارعة ‏ فهو الإيجاب والقبول» وهو أن يقول صاحبٌ الأرض للعامل : 
دفعت إليك هذه الأرض مزارعة بكذاء وقول العامل : قبلت أو رضيت أو ما يدل على قبوله 
ورضاه. فإدأ وجد نَم العمّد بيلهما. 


فصل فى شرائط المزارعة 


وأما الشرائط فهي في الأصل نوعان: شرائط مصححة للعقد على قول مَنْ يجيز 
البو ارفاك بوش انقل مسقم ة لك 


أما المصححة فأنواعٌ: بعضها يرجع إلى المزارع» وبعضها يرجع إلى الزرع؛ وبعضها 
يرجع إلى ما عقد عليه المزارعة» وبعضها يرجع إلى [الآلة للمزارعة]''' وبعضها إلى الخارج 
أمن الزرع]”"'. وبعضها يرجع إلى المزروع فيه وبعضها يرجع إلى مدة المزارعة . 


أما الذي يرجع إلى المزارع فنوعان: الأول: أن يكون عاقلاء فلا تصح مزارعة المجنون 
والصبى الذي لا يعقل المزارعة؛ دفعًا وَأَحَذًَاءِ لأن العقل شرط أهلية التصرفات. 
زلكداء أن المزارعة استئجار ببعض الخارجء والصبي العاذون تملك الإجارة لأنها تجارة. 
فيملك المزارعة؛ وكذلك الحرية ليست بشرط لصحة المزارعة» فتصح المزارعة من العبد 
المأذون دفعًا وأخذًا؛ لما ذكرنا فى الصبى المأذون. 

والثاني: أن لا يكون مرتدًا؛ على قياس أبي حنيفة ‏ رحمه الله - في قياس قول مَنْ أجاز 


المزارعة» فلا تنفذ مزارعته للحال. بل هى موقوفة. وعندهما هذا ليس بشرط لجواز 
المزارعة. ومزارعة المرتد نأفذة للحال. 


)١(‏ في أ: الزراعة. 
(؟) سقط في ط. 


كتاب المزارعة 3936 


بيان ذلك أنه إذا دفع المرتد أرضًا إلى رجل مزارعة بالنصف أو بالثلث أو بالربع» فعمل 
الرجل وأخرجت الأرض زرعاء ثم قبّل المرتد» أو مات على الردة» أو لحق بدار الحرب. 
وقضى بلحاقه بدار الحرب» فهذا على وجهين إما إن دفع الأرض والبذر جميعًا مزارعة» أو 
دفع الأرض دون البذرء فإن/ دفعهما جميعًا مزارعة». فالخار- ج كله للمزارع. ولا شيء لورئة 
المرتد؛ لأن مزارعته 0 موقوفةء فإذا مات أو لحق بدار الحرب تبين أنه لم يصح أصلاء 
فصار كأن العامل زرع"' ل يري ومن غصب من آخر حبًاء ونذزننة: أرقي 
فأخرجتء. كان الخارج له دون صاحب البذرء وعلى العامل مثل ذلك اليذر؛ لأنه مغصوب 
استهلكه وله مثله. فيلزمه مثله . 

ثم ينظر إن كانت الأرض نقصتها المزارعة» فعليه ضمان النقصان؛ لأنه أتلف مال الغير 
بغير إذنه» فيجب عليه الضمانء وَيَتَصَدَقٌ بما وراء قدر البذر ونقصان الأرض؛ لأنه حصل 
بسبب خبيث» فكان سبيله التصدق. وَإِن كانت لم ينقصها المزارعة فلا ضمان عليه لانعدام 
الإتلاف» وَإن أسلم فالخارج بينهما على الشرطء سواء أسلم قبل أن يستحصد الزرع أو بعد ما 
استحصد ؛ لأنه لما أسلم تبين أن المزارعة وقعت صحيحة. وعند أبي يوسف ومحمد: الخارج 
على الشرط كيف ما كان؛ لأن تصرفات المرتد نافذة عندهما بمنزلة تصرفات المسلم». فتكون 
حصته لهء فإن مات أو لحق بدار الحربء يكون لورثته . 

وَإن دفع إليه الأرض دون البذرء فالخارج له أيضًا؛ لأنه لما ظهر أنه لما لم تصح 
المزارعة» صار كأنه غصب أرضًا وبذرها ببذر نفسه فأخرجت» ولو كان كذلك كان الخارج 
له؛ كذا هذاء إلا أنه يأخذ من ذلك قدر بذره ونفقته وضمان النقصان إن كانت المزارعة 
نقصتهاء ويتصدق بالفضل ؛ لما ذكرنا. 

وَِنَ كانت لم تنقصها فقياس قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله - على قياس قول من أجاز 
المزارعة أن يكون الخارج كله للعامل» ولا يلزمه نقصان الأرض ولا غيره. 


وفي الاستيشيان الخارج بسن العامل وبسن ورثة المرتد على الشرط:. 


وحه الام تحشسان أن انعدام صحة تصرف رت واللحاق ليس لمكان انعدام 
أهليته؛ لأن الردة لا تنافي انعدام”' الأهلية» بل لتعلق حق ورثته بماله؛ لوجود أمارة الاستغناء 


)١(‏ فى أ: بذر. (0؟) في أ: عماد. 
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فشي فنا 


بالردة» الآ الفافن أنه لا سل يل يقل أو ول يداو لحرت نستي رن جاده يليت التدلق 
نظرًا لهم. ونظرهم هنا في تصحيح التصرف لا في إبطاله؛ ليصل إليهم شيء» فأشبه العبد 
المحجور إذا آجر نفسه وسلم من العمل ؛ أنه لا يببطل تصرفه» بل يصحح حتى تجب الأجرة؛ 
لأن الحكم ببطلان تصرفه لنظر المولى» ونظره ههنا في التصحيح دون الإبطال؛ كذا هذا. 

وإذا أسلم المرتدء فالخارج على الشرطء سواء أسلم قبل انقضاء المزارعة أو بعد 
انقضائهاء نقصت الزراعة الأرض أو لم تنقصها؛ كما ذكرنا في الوجه الأول . 

وعلى قولهما الخارج على الشرط كيف ما كان أسلم أو قتل أو لحق؛ لأن تصرفاته نافذة 
بمنزلة تصرفات المسلم . 

هَذَا إذا دفع مرتد أرضه مزارعة إلى مسلم» قأما إذا دفع مسلم أرضه مزارعة إلى مرتدء 
فهذا على وجهين أيضا: إما إن دفع الأرض والبذر جميعًاء أو دفع الأرض دون البذرء فإن 
ذقعيها ميك مزارعة» فعمل المزتن فاخرحت الأرطن رَرَغًاكديزاء له قثل المرتد. أومات ار 
لحق بدار الحرب» فالخارح كله بين المسلم وفين بؤرثة'المنزتد على القرعل رزل قالاك: لان 
انعدام صحة تصرف المرتد لا لعين ردته؛ بل لتضمنه إبطال حق الورثة لتعلق حقهم بماله؛ 
على ما مرء وعمل المرتد ههنا ليس تصرفًا في ماله» بل على نفسه بإيقاء المنافع”'' ولا حق 
لورثته في نفسهء فصحت المزارعة. فكان الخارج على الشرط المذكور. 

وَإن دفع الأرض دون البذرء فعمل المرتد ببذره وأخرجت الأرض زرعاًء ففي قياس 
قول أبي حنيفة على قياس قول مَنْ أجاز المزارعة أن الخارج كله لورثة المرتد. 55-7 
نقصان الأرض؛ لأن عنده تصرفات المرتد موقوفة غير نافذة للحال» فلم تنفذ مزارعته» فكان 
الخارج/ حادئًا على ملكه لكونه نماء ملكهء فكان لورثته . 

وفيه إشكالٌ: وهو أن هذا الخارج من أكساب ردتهء وكسب الردة فِيءٌ عند أبي حنيفة 
نكيف يكون لورثته؟ ! 

والجواب: أنه حين بذر كان حق الورثة متعلمقًا بالبذر؛ لما مر من قبل» فالحاصل منه 
يحدث على ملكهمء فلا يكون كسب الردة ولا يجب نقصان الأرض؛ لأن ضمان النقصان 
يعتمد إتلاف مال الغير بغير إذنه» ولم يوجد؛ إذ المزارعة حصلت إذن المالك . 

وَعند أبي يوسف ومحمد الخارج على الشرط كما إذا كان مسلمًا لما ذكرناء وإن أسلم. 
فالخارج على الشرط بلا خلافٍ» سواء أسلم قبل أن يستحصد الزرع أو بعد ما استحصد؛ لما 
ذكرنا: 


)1( سق ط: المانع . 


هذا إذا كانت المزارعة بين مرتد ومسلمء فأما إذا كانت بين مسلمين ثم ارتذا أو ارتد 
أحذهماء فالخارج على الشرط بلا خلافٍ؛ لأنه لما كان مسلمًا وقت العقد صح التصرف. 
فاعتراض الردة [عليه]'' بعد ذلك لا تبطله. وأما المرتدة فتصح مزارعتها دفعًا وأخذ9" 
بالإجماع؛ لأن تصرقاتها نافذة بمنزلة تصرفات المسلمة» فتصح المزارعة منها دفعًا وأخذَّاء 
بمنزلة مزارعة المسلمة . 


فصل فيما يرجع إلى الزرع 

وأما الذي يرح جع إلى الزرع فنوع واحدء وهو أن يكون معلومًا بأن يبين ما يزرع؛ لأن 
حال المزروع يختلف باختلاف الزرع بالزيادة والنقصان. فرب زرع يزيد في الأرض» ورب 
زوع ينقصهاء وقد يقل النقصان وقد يكثرء فلا بد من البيان ليكون لزوم الضرر مضافًا إلى 
التزامه» إلا إذا قال له: ازرع فيها ما شئت» فيجوز له أن يزرع فيها ما شاء؛ لأنه لما فوض 
الأمر إليه فقد رضي بالضررء إلا أنه لا يملك الغرس ؛ لأن الداخل تحت العقد الزرع دون 
الغرس . 

(فَضْل) وأما الذي يَرْجمُ إلى المزروع» فهو أن يكون قابلاً لعمل الزراعة؛ وهو أن يؤثر 
فيه العمل بالزيادة بمجرى العادةٍ؛ لأن ما لا يؤثر فيه العمل بالزيادة عادةً لا يتحقق فيه عمل 
الزراعة؛ حتى لو دفع أرضا فيها زرع قد استحصد مزارعة» لم يجز؛ كذا قالوا لأن الزرع إذا 
استحصد لا يؤثر فيه عمل الزراعة بالزيادة فلا يكون قابلا لعمل الزراعة . 


فصل فيما يرجع إلى الخارج من الزرع 
وأما الذي يَرْجع إلى الخارج من الزرع» فأنواع: منها أن يكون مذكورًا في العقد؛ حتى 
لو سكت عنه فسد العقد؛ لأن المزارعة استئجارء والسكوت عن ذكر الأجرة يفسد الإجارة. 
ومنها: أن يكون لهما؛ حتى لو شرطا أن يكون الخارج لأحدهما يفسد العقد؛ لأنَّ معنى 
الشركة لازم لهذا العقدء وكل شرط يكون قاطعًا للشركة يكون مفسذدا للعقد. 


وفاة أن تكون حصة كل واحد من المزارعين بعض الخارج» حتى لو شرطا أن يكون 
من غيره لا يصح العقد؛ لأن المزارعة استئجار ببعض الخارج به تنْمَصِل عن الإجارة المطلقة . 


)1١(‏ سقط في ط. 
(؟) في ط: واحداً. 


ع وففات 


ومنها: أن يكون ذلك البعض من الخارج معلوم القدر من النصف والثلث والربع 
ونحوه؛ لأن ترك التقدير يؤدي إلى الجهالة المفضية إلى المنازعة؛ ولهذا شرط بيان مقدار 
الأجرة فى الإجارات؛ كذا هذا. 


رفني أن هون عد ااانا مو لحل + حسن ل تتريك” لديا تفو انا فعاويية 3 ل 
يصح العقد؛ لأن المزارعة فيها معنى الإجارة» والشركة تنعقد إجارة ثم تتم شركة . 


أما معنى الإجارة؛ فلأن الإجارة تمليك المنفعة بعوضء والمزارعة كذلك؛ لأن البذر إن 
كان من رب الأرضء فالعامل يملك منفعة نفسه من رب الأرض بعوض؛ وهو نماء بذره» وَإِن 
كان البذر من قبل العامل فربٌ الأرض يملك منفعة أرضه من العامل بعوض هو نماء بذره. 
فكانت المزارعة استئجارًا؛ إما للعامل وإما للأرض» لكن ببعض الخارج . 


وأما معنى الشركة؛ فلأن الخارج يكون مشتركا بينهما على الشرط المذكورء وإذا ثبت أن 
معنى الإجارة والشركة لازم لهذا العقدء فاشتراط قدر معلوم من الخارج ينفي لزوم معنى 
الشركة؛ لاحتمال أن الأرض لا تخرج زيادة على القدر المعلوم» ولهذا إذا شرط في المضاربة 


وكذا إذا ذكر””' جزءًا شائعًا وشرط معه زيادة أقفزة معلومة» أنه لا يصح لما قلناء وعلى 
هذا إذا شرط أحدهما البذر لنفسهء وأن يكون الباقي بينهما ‏ لا تصح المزارعة؛ لجواز أن لا 
تخرج الأرض إلا قدر البذرء فيكون كل الخارج له فلا يوجد معنى الشركة؛ ولأن هذا في 
الحقيقة شرط قدر البذر أن يكون له لا عين البذر؛ لأن عينه تهلك في التراب» وذا لا يصح لما 
ذكرناء وهذا بخلاف المضاربة؛ لأن قدر رأس المال يرفع ويقسم الباقي على الشرط؛ لأن 
المضاربة تقتضي الشركة في الربح لا في غيره» ودفع رأس المال لانعدام معنى الشركة في 
الربح . 

فأما المزارعة فتقتضي الشركة في كل الخارج» واشتراط قدر معلوم من الخارج يمنع 
تحقق الشركة فى كلهء فهو الفرق بين الفصلين؛ وكذا إذا شرطا ما على الماذيانات والسواقي لا 
يعد العقدة لآن ينا على النادنانات والنسرانى معلوع» اقتدرطله بتطتع لروع' الشركة اي العقالد: 
وقد روي أنهم كانوا يشترطون في عقد المزارعة لأحدهما ما على الماذيانات والسواقيء قُلْمًا 
بُعث النبىٌ المكرم - عليه أفضل التحية - أَبْطْلَهُ . 


60 ف 2-7 


(5): فن 1 شرط: 


فصل فيما يرجع إلى المزروع فيه . 

وأما الذي يرجع إلى المزروع فيه؛ وهو الأرض فأنواع : 

منها: أن تكون صالحة للزراعة» حتى لو كانت سبخة أو نزة لا يجوز العقد؛ لأن 
المزارعة عمد استئجار». لكن ببعض الخارج. والأرض السبخة والنزة لا تجوز إجارتهاء فلا 
تجوز مزارعتها. 

فأما إذا كانت صالحة للزراعة فى المدة» لكن لا تمكن زراعتها وقت العقد لعارض من 
انقطاع الماء» وزمان الشتاء ؟ ونحوه من العوارض التي هي على شرف الزوال في المدة - تجوز 
مزارعتها كما تجوز إجارتها. 

ومنها: أن تكون معلومةء فإن كانت مجهولة لا تصح المزارعة؛ لأنها تؤدي إلى 
المنازعة» ولو دفع الأرض مزارعه على أن ما يزرع فيها حنطة؛ فكذا وما يزرع فيها شعيرًا فكذا 


وأنه غير معلوم . 
وكذا لو قال: على أن يزرع بعضها حنطة وبعضها شعيرًا؛ لأن التنصيص على التبعيض 


ولو قال: على أن ما زرعت فيها حنطة فكذا وما زرعت فيها شعيرًا فكذا ‏ جاز؛ لأنه 
جعل الأرض كلها ظرفاً لزرع الحنطة أو لزرع الشعيرء فانعدم التجهيل» ولو قال: على أن ما 
زرع”'' فيها بغير كراب» فكذا ذكر في الأصل أنه جائزٌء وهذا مشكل لأن المزروع فيه من 
الأرض مجهولء فأشبه ما إذا قال: ما زرع فيها حنطة فكذاء وما زرع فيها شعيرًا فكذاء ومنهم 
من اشتغل بتصحيح جواب الكتاب» والفرق بين الفصلين على وجه لم يتضح . 

ولو قال: على أنه إن زرع حنطة فكذاء وَإن زرع شعيرًا فكذاء وَإِن زرع سمسمًا فكذاء 
ولم يذكر منها ‏ فهو جائز؛ لانعدام جهالة المزروع فيه وجهالة الزرع للحال ليس بصّائر؛ لأنه 
فوض الاختيار إليهء فأي ذلك اختاره يتعين ذلك العقد باختياره فعلاً؛ كما قلنا في الكفارات 
الثللاث . 


ولو زرع بعضها حنطة وبعضها شعيرًاء جاز لأنه لو زرع الكل حنطة أو الكل شعيرًا 
لجازء فإذا زرع البتعض حنطة والبعض شعيرًا ‏ أؤلئ. 


. في ط: أن أزرع‎ )١( 


ع/ ]| 


ومنها: أن تكون الأرض مسلمة إلى العامل مخلأة» وهو أن يوجد من صاحب الأرض 
التخلية بين الأرض وبين العامل. حتى لو شرط العمل على رب الأرض لا تصح المزارعة. 
لانعدام التخلية؛ فكذا إذا اشترط فيه عملهما فيمنع التخلية جميعا؛ 0 ولهذا لو شرط 
رب المال في عقد المضاربة العمل مع المضاربء لا تصح المضاربة؛ لأنه شرط يمنع وجود 
ما هو شرط لصحة العقد؛ وهو التخلية [فيمنع التخلية] ”'' كذا هذا. 


وَعَلَى هذا إذا دفع أرضًا وبذرًا وبقرًا على أن يزرع”"ا العامل وعبد رَبٌ الأرض» وللعامل 
الثلث ولرب الأرض الثلث ولعبده الثلث» فهو جائز على ما اشترط؛ لأن صاحب الأرض صار 
مستأجرًا للعامل ببعض الخارج الذي هو نماء ملكه. فصحء وشرط العمل على عبده لا يكون 
قبرط ا غلى تفي لأن العبد المأذون له يد نفسه على كسبه. لا يد النيابة عن مولاه. فيصير 
بمنزلة الأجنبي» فلا/ يمنع تحقيق التخلية. ٠؛‏ فلا يمنع الصحة ويكون نصيب العبد لمولاه. وإن 
كان البذر من العامل لا تصح المزارعة؛ لأنه يصير مستأجرًا للأرض والبقر والعبد ببعض 
الخارج الذي هو نماء 0 وذا لا يصح؛ على ما نذكرء ويكون الخارج له» وعليه أجر مثل 
الأرض والبقر والعبد؛ لأن هذا حكم المزارعة الفاسدة على ما يذكر في موضعه. 

وكذا لو كان شرط عمل رب الأرض مع ذلكء» كان له أيضًا أجر مثل عمله؛ لأن هذا 
شرط مفسد للعقدء والله أعلم. 


فصل فيما يرجع إلى ما عقد عليه المزارعة 
وأما الذي يرجع إلى ما عقد'" عليه المزارعة. فهو أن يكون المعقود عليه في باب 
المزارعة مقصودا من حيث إنها إجارة أحد أمرين: إما منفعة العامل؛ بأن كان البذر من صاحب 
الأرض0ء وإما منفعة الأرض؛ بأن كان البذر من العامل لأن البذر إذا كان من قبل رب الأرض 
تير منتاخرا للعامل» وإذا كان من قبل العامل يصير مستأجرًا للأرض» وإذا اجتمعًا في 
الاستئجار فسدت المزارعة» فأما منفعة البقر فإن حصلت تابعة» صحت المزراعة:» وَإِن 
بفدلف 1 مهي فلت 


فصل في أنواع المزارعة 


وبيان هذه الجملة ببيان أنواع المزارعة» فنقول وبالله التوفيق: المزارعة أنواع . 


)١(‏ سقط في ط. () في أ: المعقود. 


(0) في أ: يعمل. (5) في أ: حصلت. 


لأن صاحب الأرض يصير مستأجرًا للعامل - لا غير ليعمل له في أرضه ببعض الخارج» الذي 
هو نماء ملكه ؛ وهو البذر. 

ومنها: أن تكون الأرض من جانب والباقى كله من جانب» وهذا أيضًا جائز؛ لأن العامل 
يصير مستأجرًا للأرض - لا غير - ببعض الخارج» الذي هو نماء ملكه وهو البذر. 

ومنها: أن تكون الأرض والبذر من جانب» والبقر والآلة والعمل من جانب» فهذا أيضًا 
جائز؛ لأن هذا استئجار للعامل ‏ لا غير - مقصودًا. فأما البقر”'' فغير مستأجر مقصودّاء ولا 
: ع0 5 - 3 5 لع 5 5 
يقابله شيء من الأجرة [ولا له قسط من العوض وهو الأجرة]”'' بل هي توابع للمعقود عليه 
وهو منفعة العامل؛ لأنه آلة للعمل» فلا يقابله شيء من العمل» كمن استأجر خياطا فخاط بإبرة 
نفسهء جازء ولا يقابلها شىء من الأجرة؛ ولأنه لما كان تابعًا للمعقود عليهء فكان جاريًا 
مجرى الصفة للعملء. كان العقد عقدًا على عمل جيد» والأوصاف لا قسط لها من العوض» 
فأمكن أن تنعقد إجارة» ثم تتم شركة بين منفعة الأرض وبين منفعة العامل . 

ومنها: أن تكون الأرض والبقر من جانب» والبذر والعمل من جانب» وهذا لا يجوز في 
ظاهر الرواية» وروي عن أبي يوسف أنه يجور. 

وَجْهُ قوله إنه لو كان الأرض والبذر من جانب» جاز وجعلت منفعة البقر تابعة لمنفعة 
العامل. فكذا إذا كان الأرض والبقر من جانب يجب أن يجوزء وتجعل منفعة البقر تابعة 
لمنفعة الأرض . 

وجه ظاهر الرواية أن العامل هنا يصير مستأجرًا للأرض والبقر جميعًا مقصودًا ببعض 
الخارج؛ لأنه لا يمكن تحقيق معنى التبعية هناء لاختلاف جنس المنفعة؛ لأن منفعة البقر 
ليست من جنس منفعة الأرض» فبقيت أصلا بنفسهاء فكان هذا استئجار البقر ببعض الخارج 

أحدُهما: ما ذكرنا أَنَّ المزارعة تَنْعَقِدُ إجارة» ثم تتم شركة» ولا يتصور انعقاد الشركة بين 
منفعة البقر وبين منفعة العامل؛ بخلاف الفصل الأول؛ لأنه يتصور انعقاد الشركة بين منفعة 
الأرض وَ[بَيْنَ]” '"' منفعة العامل . 


والثاني : أن جواز المزارعة ثبت بالنص مخالمًا للقياس؛ لأن الأجرة معدومة وهي مع 


() في ط: البذر. (؟) سقط فى ط. 
(9) سقط في ط. 


ات 


انعدامها مجهولة. فيقتصر جوازها على المحل الذي ورد النص فيه وذلك فيما إذا كانت الآلة 
تابعة » فإذا جعلت مقصودة يرد إلى القياس . 

ومنها: أن يكون البذر والبقر من جانب» والأرض والعمل من جانب» وهذا لا يجوز 
أيضا؛ لأن صاحب البذر يصير مستأجرًا للأرض والعامل جميعًا ببعض الخارج» والجمع بينهما 

ومنها: أن يكون البذر من جانبء والباقى كله من جانب» وهذا لا يجوز أيضاً/ لما 
قلناء وروي عن أبي يوسف في هذين الفصلين أيضًا أنه يجوز؛ لأن استئجار كل واحد منهما 
جائرٌ عند الانفراد؛ فكذا عند الاجتماع . 

والجوابٌ: ما ذكرنا أن الجواز على مخالفة القياس ثبت عند الانفراد» فتبقى حالة 
الاجتماع على أصل القياس» وطريق الجواز في هذين الفصلين بالاتفاق أن يأخذ صاحب البذر 
الأرض مزارعة. ثم يستعير من صاحبها ليعمل لهء فيجوز / والخارج يكون بينهما على الشرط . 


ومنلها: أن شرك جماعة من أحدهم الأرض ومن الآخر البقرء ومن الآخر اليذر. ومن 


الرابع العمل؛ وهذا لا يجوز أيضًا لما مرء وفي عين هذا ورد الخبر بالفساد؛ فإنه روي أن 


أربعة نفر اشتركوا على عهد رسول الله يكلِِ على هذا الوجهء فأبطل [عليهم]”'2 رسول الله كل 
مزارعتهم. وعلى قياس ما روي عن أبي يوسف يَجُوز. 

منها: أن يشترط في عقد المزارعة أن يكون بعض البذر من قبل أحدهماء والبعض من 
قبل الآخرء وهذا لا يجوز؛ لأن كل واحد منهما يصير مستأجرًا صاحبه في قدر بذره. فيجتمع 
استئجار الأرض والعمل من جانب واحدء وأنه مفسد. 


ومنها: أن تكون الأرض من جانب» والبذر والبقر من جانب» دفع صاحب الأرض 
أرضه إليه على أن يزرعها ببذره وبقره مع هذا الرجل الآخرء على أن ما خرج من شيء فثلثه 
لصاحب الأرض» وثلثاه لصاحب البذر والبقرء وثلثه لذلك العامل» وهذا صحيح في حق 
صاحب الأرض والعامل الأول» فاسد في حق العامل الثاني» ويكون ثلث الخارج لصاحب 
الأرض» وثلثاه للعامل الأول» وللعامل الثاني أجر مثل عملهء وكان يَنْبَغِي أن تفسد المزارعة 
في حى الكل؛ لأن صاحب البذر ‏ وهو العامل الأول جمع بين استئجار الأرض والعامل» 
وقد ذكرنا أن الجمع بينهما مفسد للعقد؛ لكونه خلاف مورد الشرع بالمزارعة» ومع ذلك حكم 
بصحتها فى حق صاحب الأرض والعامل الأول» وَإنما كان كذلك لأن العقد فيما بين صاحب 


)1( سقط في ط. 


الأرض والعامل الأول وَقَعَ استئجارًا للأرض لا غير» وأنه صحيح» وفيما بين العاملين وقع 
استئجار الأرض والعامل جميعاء وأنه غير صحيح» ويجوز أن يكون العقد الل واه 
جهة الصحة. وجهة الفساد؟ خصوصا فى حق شخصين» فيكون صحيحًا فى حق أحدهماء 
فاسدًا فى حق الآخر. 

ولو كان البذرٌ فى هذه المسألة من صاحب الأرض» صحت المزارعة في حق الكل؛ » 
والخارج بينهم على الشرط؛ لأن صاحب الأرض"''' في هذه الصورة يعتبر مستأجرًا للعاملين 
جميعا» والجمع بين استئكجار العاملين لا يقدح في صحة العقّد» وإدا صح العمّد كان الخارج 
على الشرط . 


فصل فيما يرجع إلى آلة المزارعة 
وأما الذي يرجع إلى آلة المزارعة» فهو أن يكون البقر في العقد تابعاء فإن جعل مقصودا 
فصل فيما يرجع إلى مذدة المزارعة 
وأما الذي يرجع إلى مدة المزارعة» فهو أن تكون المدة معلومة»ء فلا تصح المزارعة 
إلا بعل بيان المدة؟؛ لأنها استئجار ببعص الخارج , ولا نصح الإجارة عم جهالة المدة. 
وهذا هو القياس في المعاملة؛ أن لا تصح إلا بعد بيان المدة؛ لأنها استئجار العامل ببعض 
الخارج» فكانت إجارة بمنزلة المزارعة» إلا أنها جازت في الاستحسان؛ لتعامل الناس 
ذلك من غير بيان المدة» وتقع على أول جزء يحرج من الثمرة في أول السنة ؟ لأن وقت 
ما وقت ابتداء المزارعة فمتفاوت» حتى أنه لو كان في موضع لا يتفاوت يجوز من غير 
بيان المدة» وهو على أول زرع يخرج؛ كذا ذكر"'' محمد بن سلمة أن بيان المدة في ديارنا 
ليس بشرط؛ كما في المعاملة. 


فصل فى الشروط المفسدة للمزارعة 
وأما الشرائط المفسدة للمزارعة فأنواع» وقد دخل بعضها في بيان الشرائط المصححة» 
)١(‏ في أ: البذر. (0) في أ: قاله. 


بدائع الصنائع ج4 - م8١‏ 


منها: شرط كون الخارج لأحدهما؛ لأنه شرط يقطع الشركة التي هي من خصائص”'' العقد. 
ومنها: شرط العمل على صاحب الأرض؛ لأن ذلك يمنع التسليم» وهو التخلية . 
ومنها: شرط البقر عليه؛ لأن فيه جعل منفعة البقر معقودًا عليها مقصودة في باب 

الذي هو خلاف القياس؛ على ما مر فى الفصول المتقدمة . 
ومنها: شرط الحمل والحفظ على المزارع بعد القسمة؛ لأنه ليس من عمل المزارعة. 
ومنها: شرط الحصاد والرفع إلى البيدر والدياس والتذرية؛ لأن الزرع لا يحتاج إليه؛ إذ 

لا يتعلق به صلاحه. والأصل أن كل عمل يحتاج إليه الزرع قبل تناهيه وإدراكه وجفافه؛ مما 

يرجع إلى إصلاحه من السقي» والحفظء. وقلع الحشاوة» وحفر الأنهارء وتسوية المسناة؛ 

ونحوها - فعلى المزارع؛ لأن ما هو المقصود من الزرع وهو النماء لا يحصل بدونه عادةٌ, 

فكان من توابع المعقود عليه. فكان من عمل المزارعة» فيكون على المزارع. وكل عمل يكون 

بعد تناهي الزرع وإدراكه وجفافه قبل قسمة الحب مما يحتاج إليه لخلوص الحب وتنقيته - 

يكون بينهما على شرط الخارج؛ لأنه ليس من عمل المزارعة؛ ولهذا قالوا: لو دفع أرضًا 

مزارعة وفيها زرع قد استحصدء لا يجوزء لانقضاء وقت عمل المزارعة؛ إذ العمل فيه بعد 
الإدراك مما لا يفيده. وكل عمل يكون بعد القسمة من الحمل إلى البيت ونحوه مما يحتاج إليه 

لإحراز المقسوم. فعلى كل واحد منهما في نصيبه ؛ لآن ذلك مؤنة ملكه فيلزمه دون غيره. 
وروي عن أبي يوسف أنه أجاز شرط الحصاد ورفع البيدر والدياس والتذرية على المزارع 

لتعامل الناس وبعض مشايخنا بلاما وراء النهر) يفتون به أيضاء وهو اختيار نصير بن يحي » 

ومحمد بن سلمة من مشايخ خراسان» والجذاذ في باب المعاملة لا يلزم العامل بلا خلافٍ . 
أما في ظاهر الرواية فلا يشكل» وأما على رواية أبي يوسف فلانعدام التعامل فيه. 


ولو باع الزرع قصيلاء فاجتمعا على أن يقصلاه» كان القصل على كل واحد منهما في 
قدر شرط الحب؛ لأنه بمنزلة شرط الحصاد. 


رونها : خرط الفين لم ل تكون التو هن قلف ري" "حملفه ان هذا لا يخلو هق 
ثلاثة أوجه: إما إن شرطا أن يكون التبن بينهماء وإما إن سكتا عنه» وإما إن شرطا أن يكون 


6 00 معاني . (0؟) سقط في ط. 


لأسوهها دون" الأخره فإذاكرطا أن كرون ينهي لا كك أنه يجو 4 الأنم قرط مقرو م 


العقد؛ لأن الشركة في الخارج من الزرع من معاني هذا العقد؛ على ما مّرّء وَإن سكتا عنه 
يفسد عند أبى يوسف», وعند محمد لا يفسدء ويكون لصاحب البذر منهماء وذكر الطحاوي أن 
محمذا رجع إلى قول أبي يوسف . 

وجه قول محمد إن ما يستحقه صاحب البذر يستحقه ببذره لا بالشرط. فكان شرط التبن 
والسكوت عنه بمنزلة واحذة . 

وَجْهُ قول أبي يوسف أن كل واحد منهماء أعني : الحب والتبن» مقصود من العقد. 
فكان السكوت عن التبن بمنزلة السكوت عن الحبء» وذا مفسد بالإجماع؛ فكذا هذا. 

وإن:شدطا أن يكون لأحدهما دون الآخرء فإن شرطاه لصاحب البذر» جاز ويكون له؛ 
لأنااضاعن بدن :عتم من قز مله الكونه تنا ملك تاشر لا ييه إلا تأكيدا: 

وإذ شرطاء لدية لا يزر”"؟ له:فندت المزارعة» لأن استحقاق: ضاحب البذن' العيخ بالبدر 
لا بالشرط؛ لأنه نماء ملكه» ونماء ملك الإنسان ملكه؛. فصار شرط كون التبن لمن لا بذر من 

وفننهنا أن وكعل صاحب الأرض على المزارع عملاً يبقئ أَنّرُهُ ومنفعته بعد مدة 
المزارعة ؛ كبناء الحائط» والسرقند» واستحداث حفر النهر» ورفع المسناة ونحو ذلك مما يبقى 
أثره ومنفعتّه إلى ما بعد انقضاء المدة؛ لأنه شرط لا يقتضيه العقد. 


وأما الكراب فلا يخلو فى الأصل من وجهين: إما إن شرطاه [فى العقد]”"» وَإما إن 
سكتا عنه. فإن كا نغنه هل يدك بحت عقن المرازعة حت بجر المرارع عليه لو اسدع أ 
لا؟ فسنذكره في حكم المزارعة الصحيحة إن شاء الله تعالى. 

وَإنَ شرطاه في العقدء فلا يخلو أيضًا من وجهين : إما/ إن شرطاه [في العقد] مطلمًا عن 
صلة السك ورف إن شرظاة مقيدا بهاه- فإن اشرطاء مطلتاعن الفيفة كال ينف هم إن متنك لق 
لأن أثره يبقى إلى ما بعد المدة» وَكَال عَامتُهُمْ : لا يفسدء وهو الصحيح؛ لأن الكراب بدون 


التثنية مما يبطل السقى على وجه لا يبقى له أثر ومنفعة بعد المدة» فلم يكن شرطه مفسداً للعقد. ظ 


وإن شرطاه مع التثنية فسدت المزارعة» لأن التثنية إما أن تكون عبارة عن الكراب مرتين» 
مرة للزراعة. ومرة بعد الحصاد؛ لود الأرض على صاحبها مكروبة» وهذا شرط فاسد لا شك 


(9) سقط في ط. 


*/روالات 


فيه؛ لما ذكرنا أنه شرط عمل ليس هو من عمل المزارعة؛ لأن الكراب يعد الحصاد ليس من 
عمل المزارعة فى هذه الببيئة : 


تاها اذتيكون عور عن تعن الكراب سوين قتل “الوراعةه "وآله عم وى أثره سيف 
إلى ما بعد المدة» فكان مفسذاء حتى أنه لو كان في موضع لا يبقى / لا يفسد؛ كذا قال بعض 
ا ولو دفع الأرض مزارعة على أنه إن زرعها بغير كراب فللمزارع الربع» وَإِن زرعها 
بكراب فله الثلث, وَإِن كربها وثناها فله النصف ‏ فهو جائز على ما شرطا؛ كذا ذكر فى 
الأصل» وهذا مشكل في شرط الكراب مع التثنية؛ لأنه شرط مفسدء فينبغي أن يفسدها هذا 
الشرط . وَإِذا عمل يُكون له أجر مثل عمله. 
فَأمّا شرط الكراب وعدمه ذ يح على الشرط المذكور؛ لأنه غير مفسد» وبعضهم 
صححوا جواب الكتاب وَفْرَّقوا بين هذا الشرط وبين شرط التثنية بفرقٍ لم يتضح . 
وفرع في الأصل فقال: ولو زرع بعض الأرض بكراب» وبعضها بغير كراب» وبعضها 
بثنيان» فهو جائزء والشرط بينهما في كل الأرض نافذ على ما شرطا؛ كذا ذكر في الأصل». 
وهذا بناء على الأول؛ لأنه إن شرط التثنية فى كل الأرض عند اختياره ذلك» يصح في البعض 


بالطريق الأولى. 
فصل في حكم المزارعة الصحيحة 
وأما بيان حُكم المزارعة الصحيحة”'' عند من يجيزهاء فنقول وبالله التوفيق: للمزارعة 
الصحيحة أحكام . 


منها : أن كل ما كان من عمل المزارعة مما يحتاج الزرع إليه لإصلاحهء فعلى المزارع؛ 
لأن العقد تناوله» وقد بيناه. 

وملها: إن كل ما كان من باب النفقة على الزرع من السرقين ؛ وقلع الحشاوة ؛ ونحو 
ذلك فعليهما على قدر حَقَّهما؛ وكذلك الحصاد والحمل إلى البيدر والدياس وتذريته؛ لما 
ذكرنا أن ذلك ليس من عمل المزارعة حتى يختص به المزارع . 

ومنها: أن يكون الخارج بينهما على الشرط المذكور؛ لأن الشرط قد صح.ء فيلزم الوفاء 
به .2 لقوله عليه الصلاة والسلام 6 «الْمُسْلِمُونَ عِنْدَ شُرُوطِهِمْ) 


)١(‏ في أ: أصحابنا. (0) في أ: على قول. 


ومنها أنه”'إذا لم تخرج الأرض شيئًا فلا شيء لواحد منهماء لا أجر العمل ولا أجر 
الأرض» سواء كان البذر من قبل العامل أو من قبل رب الأرض» بخلاف المزارعة الفاسدة؛ 
أنه يجب فيها أجر المثل؛ وَإِن لم تخرج الأرض شِيئًا . 

والفرق أن الواجب في العقد الصحيح هو المسمىء وهو بعض الخارج ولم يوجد 
الخارج» فلا يجب شيء. والواجب في المزارعة الفاسدة أجر مثل العمل في الذمة لا في 
الخارج» فانعدام الخارج لا يمنع وجوبه في الذمة» فهو الفرق . 

وفتهنا ” أن هذا العقد غير لازم في جانب صاحب البذرء لازم في جانب صاحبه» 

حتى]”" لو امتنع بعد ما عقد عقد المزارعة على الصحة» وقال” لا أريد زراعة الأرض 18 
0 كان له عذر أو لم يكن ولو امتنئع صاحبه ليس له ذلك إل من عذرء وعد 
المعاملة لازمء ليس لواحد منهما أن يمتنع إلا من عذر. 

والقرق فين نهذه الحئلة أن فاضي الندر اللا يمكنه المشى :فى العقف ]لآ بإتللاففه ملك 
وهو البذر؛ لأن البذر يهلك في التراب» فلا يكون الشروع فيه ملزمًا في حقه؛ إِذِ الإنسان لا 
يجبر عى إتلاف ملكهء ولا كذلك من ليس البذر من قبله والمعاملات؛ الأنه ليس في لزوم 
المعنى إياهم إتلاف ملكهم» 0 ولا ينفسخ إل من عذر؛ كما في 
سائر الإجارات» وسواء كان المزارع كرب الأرض أو لم يكربها؛ لأن ما ذكرنا من المعنى لا 
يوجب/ الفصل بينهماء ولا شيء للعامل في عمل الكراب على ما نذكره في حكم المزارعة 
المنفسخة» إن شاء الله تعالى . 

ومنها: ولاية جبر المزارع على الكراب وعدمهاء وهذا على وجهين: إما إن شرطا 
الكراب في العقدء وَإما إن سكتا عن شرطهء فإن شرطاه يجبر عليه؛ لأنه شرط صحيح» 
فيجب الوفاء به» وَإن سَكنَا عنه ينظر: إن كانت الأرض مما يخرج الزرع بدون الكراب زرعا 
معتادًا يقصد مثله في عرف الناس» لا يجبر المزارع عليه» وَإِن كانت مما لا يخرج أصلا. أو 
يخرج ولكن شيئًا قليلاً لا يقصد مثله بالعمل» يجبر على الكراب؛ لأن مطلق عقد المزارعة يَمَعُ 
على الزراعة المعتادة. 

وعلى هذا إذا امتنع المزارع عن السقي» وقال: ادعها حتى تسقيها السماء؛ فهو على 
قياس هذا التفصيل ؛ أنه إن كان الزرع مما يكتفي بماء السماء ويخرج زرعا معتادًا بدونه» لا 
يجبر على السقيء وَإِن كان مع السقي أجودء فإن كان مما لا يكتفي به يجبر على السقى» لما 


)١(‏ في ط: أنها . (') سقط في ط. 


م ]1 


ومنلها: جواز الزيادة على الشرط المذكور من الخارج والحط عنه وعدم الجواز. 
والأصل فيه أن كل ما احتمل إنشاء العقد عليه احتمل الزيادة» وما لا فلا» والحط جائز في 
الحالين جميعًا؛ كما فى الزيادة فى الثمن فى باب البيع . 

إذا عرف هذا فنقول: الزيادةً والحط في المزارعة على وجهين: إما أن يكون من 
المزارع» وإما أن يكون من صاحب الأرض» وَلا يخلو إما أن يكون البذر من قبل المزارع. 
وإما أن يكون من صاحب الأرض بعد ما استحصد الزرع. أو قبل أن يستحصد. فإن كان من 
بعد ما استحصد والبذر من قِبَلٍ العامل. وكانت المزارعة على النصف مثلاء فزاد المزارع 
صاحب الأرض السدس في حصته. وجعل له الثلثين»: ورضي به صاحب الأرض - لا تجوز 
الزيادة» والخارج بينهما على الشرط نصفان وَإن زاد صاحب الأرض المزارع السدس في 
حصته. وتراضياء فالزيادة جائزة؛ لأن الأول زيادة على الأجرة بعد انتهاء عمل المزارعة 
باستيقاء المعقود عليه وهو المنفعة . وأنه لا يجوز. 

ألا ترى أنهما لو أنشآ العقد.بعد الحصاد لا يجوز؛ فكذلك الزيادة: 

والثانى : حط من الأجرةء وأنة ل يستدعى قيام المعقود عليه ؛ كما فى باب البيع . 

هذا إذا كان البذر من قبل العامل». فإن كان من قبل صاحب الأرض فزاد صاحب 
الأرض» لا يجوز وَإن زاد المزارع جاز لما قلنا. 

هذا إذا زاد أحدهما بعد ماا ستحصد الزرع. فَإِنْ زاد قبل أن يستحصد.ء جاز أيهما كان؛ 


لأن الوقت يحتمل إنشاء العقد. فيحتمل الزيادة أيضًا؛ بخلاف الفصل الأول. 


فصل فى حكم المؤزارعة الفاسدة 

وأما حكم المزارعة الفاسدة فأنواع : 

منها: أنه لا يجب على المزارع شيء من أعمال المزارعة؛ لأن وجوبه بالعقد ولم يصح . 

ومنها: أن الخارج يكون كله لصاحب البذرء سواء كان رب الأرض أو المزارع؛ لأن 
استحقاق صاحب البذر الخارج لكونه نماء ملكه لا بالشرط ؛ لوقوع الاستغناء بالملك عن 
الشرط واستحقاق الأجر الخارج بالشرط؛ وهو العقدء فإذا لم يصح الشرط استحقه صاحب 
الملك. ولا يلزمه التصدق بشىء؛ لأنه نماء ملكه . 

وضنها: .أن البذر إذا كان من قبل صاحب الأرض كان للعامل عليه أجر المثل؛ لأن البذر 
إذا كان من قبل صاحب الأرضء كان هو مستأجراً للعامل؛ فإذا فسدت الإجارة وجب أجر 
مثل عملهء وإذا كان البذر من قبل العامل» كان عليه لرب الأرض أجر مثل أرضه؛ لأن البذر 


كتاب المزارعة 1/4" 


إذا كان من قبل العامل يكون هو مستأجراً للأرض» فإذا فسدت الإجارة يَجِبُ عليه أجر مثل 
أرضه . 

ومنها: أن البذر إذا كان من قبل صاحب الأرض» واستحق الخارج؛ وغرم للعامل أجر 
مثل عمله ‏ فالخارج كله له طيب؛ لأنه حاصل من ملكه؛ وهو البذر في ملكه وهو الأرض» 
وَإذا كان من قبل العامل واستحق الخارج» وغرم لصاحب الأرض أجر مثل أرضه فالخارج كله 
لا يطيب له بل يأخذ من الزرع قدر بذره/ وقدر أجر مثل الأرضء ويطيب ذلك له؛ لأنه سلم 
له عحوضء ويتصدق بالفضل على ذلك؛ لأنه وَإِن ولد من بذره» لكن في أرض غيره بعقد 
قانيل) فتمكنت) فد شييهة الشيف» فكان :سيله التصدق: ٠‏ 


وَمنها: أن أجر المثل لا يجب فى المزارعة الفاسدة ما لم يوجد استعمال الأرض؛ لأن 
المزارعة عقد إجارة» والأجرة فى الإجارة الفاسدة لا تجب إلا بحقيقة الاستعمال» ولا تجب 
بالتخلية لانعدام التخلية فيها حقيقة؛ إذ هي عبارة عن رفع الموانع والتمكن من الانتفاع حقيقة 
وشرعاء ولم يوجد» يخللاف الإجارة الصحيحة على ما عرف فى الإجارات . 


ومنها: أن أجر المثل يجب في المزارعة الفاسدة» وَإِن لم تخرج الأرض شيئًا بعد أن 
مرّ الفرقٌ فيما تقدم . 

ومنها: أن أجر المثل فى المزارعة الفاسدة يجب مقدرًا بالمسمى عند أبي يوسف. وعند 
متيعويل يكس ثاماء وَهدا إذا كانت الأحرة وو شية كل وان ورثيه رفسيناة فى القند فإن 
لم يكنء يجب أجر المثل تامًا بالإجماع . ١‏ 


وجه قول محمد رحمه الله أن الأصل فى الإجارة وجوب أجر المثل؛ لأنها عقد 
منا ف 1 فى تمال اك اصقن يعر فى د وميك الجعا وفانك كلى المسار ابن البدليقة: وذلك 
في وجوب أجر المثل؛ لأنه المثل الممكن في الباب؛ إذ هو قدر قيمة المنافع المستوفاة» إلا 
أن فيه ضرب جهالة؛ وجهالة المعقود عليه تمنع صحة العقد» فلا بد من تسمية البدل تصحيحا 
للعقدء فوجب المسمى على قدر قيمة المضاف أيضاء فإذا لم يصح العقد لفوات شرط من 
شرائطه» وجب المصير إلى البدل الأصلي للمنافع» وهو أجر المثل» ولهذا إذا لم يسم البدل 
أصلاً في العقد وجب أجر المثل» بالعًّا ما بلغ . 


وجه قول أبي يرسك أن الال :ها اقاللاميحيد» وهو رجرب آجر لفقل بدلا ين المتافخ 
قيمة لها؛ لأنه هو المثل بالقدر الممكن» لكن مقدرًا بالمسمى؛ لأنه كما يجب اعتبار المماثلة 
في البدل في عقد المعاوضة بالقدر الممكن» يجب اعتبار التسمية بالقدر الممكن؛ لأن اعتبار 


ع ا 


إن فضا 


تصرف العاقل واجب ما أمكنء. وأمكن ذلك بتقدير أجر المثل بالمسمى؛ لأن المستأجر ما 
رضي بالزيادة على المسمىء والآجر ما رضي بالنقصان عنه» فكان اعتبار المسمى في تقدير 
أجر المثل به عملا بالدليلين ورعاية للجانبين بالقدر الممكن» فكان أرالدج ٠»‏ بخلاف ما إذا لم 
يكن البدل مسمى في العقد؛ لأن البدل إذا لم يكن مسمى أصلا لا حاجة إلى اعتبار التسمية» 
فوجب اعتبار أجر المثل» فهو الفرق . 
فصل 

وأما المعاني التي هي عذر في فسخ المزارعة فأنواعَ : بعضها يرجع إلى صاحب الأرض» 
وبعضها يرجع إلى المزارع . 

أما الأول الذي يرجع إلى صاحب الأرض: فهو الدين الفادح الذي لا قضاء له إلا من 
ثمن هذه الأرض» تباع فى الذين وينسح الحقد بهذا العدر ]1 أمكن الفسخ ؛ بأن كان عل 
الزراعة أو بعدها إذا أدرك"'' الزرع وبلغ مبلغ الحصاد؛ لأنه لا يمكنه المضي في العقد إلا 
بضرر يلحقهء. فلا يلزمه تحمل الضررء فيبيع القاضي الأرض بدينه ول ثم يفسخ المزارعة 
ولا تنفسخ بنفس العذرء وَإِن لم يمكن الفسخ» بأن كان الزرع لم يدرك؛ ولم يبلغ مبلغ 
الحصاد ‏ لا يباع في الدين» ولا د يفسخ إلى أن يدرك الزرع؛ لأن في البيع إبطال حق العامل. 
وفي الانتظار إلى وقت الإدراك اكه الدين» وفيه رعاية الجانبين» فَكان أُوْلَى» 
ويطلق من الحبس إن كان محبوسا إلى غاية الإدراك؛ لأن الحبس جزاء الظلم وهو المطل». 
وأنه غير مماطل قبل الإدراك ؛ لكونه ممنوعا عن بيع الأرض شرعًاء والممنوع معذورء فإذا 
ا ري ا 0 ال اللي بي 


والسفر؛ لأنه يحتاج إليه . 
غيره») ا يي ا "؟ فى كناب الاجاره: 
فصل فيما ينفسخ به عقد المزارعة 


وأما الذي يَنْفْسِحْ به عقد المزارعة بعد وجوده قأنواع : 


اش ان (45- ف مامد 
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منها: الفسخ وهو نوعان : صريح ودلالة. 

فالصريح أن يكون بلفظ الفسخ والإقالة؛ لأن المزارعة مشتملة على الإجارة والشركة» 
وكل واحد منهما قابل لصريح الفسخ والإقالة . 

وأما الدلالة فنوعان: الأول امتناع صاحب البذر عن المضي في العقد؛ بأن قال: لا أريد 
مزارعة الأرض» ينفسخ العقد لما ذكرنا أن العقد غير لازم في حقه. فكان بسبيل من الامتناع 
عن المضي فيه من غير عذرء ويكون ذلك فسحًا منه دلالة. 

والثاني : حجر المولى على العبد المأذون بعد ما دفع الأرض والبذر مزارعة. وبيان ذلك 
أن العبد المأذون إذا دفع الأرض والبذر مزارعة» فحجره المولى قبل المزارعة» ينفسخ العقد 
حتى يملك منع المزارع عن المزارعة؛ لأن العقد لم يقع لازمًا من جهة العبد؛ لأنه صاحب 
بذر فيملك المولى منعه عن الزراعة بالحجر؛ كما كان يملك العبد منعه قبل الحجر . 

ولو كان البذر من جهة المزارع لا ينفسخ العقد حتى لا يملك المولى» ولا العهد منع 
المزارع عن المزارعة لأن العقد لازم من قبل صاحب البذر؛ ولهذا لا يملك العبد منعه عن 
الزراعة قبل الحجرء فلا يملك المولى منعه بالحجر أيضا. 

هذا إذا دفع الأرض مزارعة» فأما إذا أخذها مزارعة» فإن كان البذر من قبلهء انفسخ 


وإن كان البذر والأرض من قبل صاحب الأرض"'' لا ينفسخ العقد بالحجر؛ لأنه 
بالحجر لم يعجز عن العملء إلا أن للمولى منعه عن العمل؛ لما فيه من إتلاف ملكه وهو 
البذر فله أن يفسخ ما لا ينفسخ بالحجر. 

هذا إذا حجر على العبد المأذون» فأما إذا لم يحجر عليه ولكن نهاه عن الزراعة» أو 
فسخ العقد بعد الزراعة» أو نهى قبل ذلك.» إلا أنه لم يحجر عليه فالنهي باطل؛ وكذلك نهى 
الأب الصبي المأذون قبل عقد المزارعة أو بعدهء لا يصح؛ لأن النهي عن الزراعة والفسخ 
بعدها من باب تخصيص الإذن بالتجارة» والإذن بالتجارة مما لا يحتمل التخصيص . 

ومنها: انقضاء مدة المزارعة؛ لأنها إذا انقضت فقد انتهى العقد. وهو معنى 
الانفساخ . ومنها: موت صاحب الأرض» سواء مات قبل الزراعة أو بعدهاء وسواء أدرك الزرع 
أو هو بقل؛ لأن العقد أفاد الحكم له دون وارثه؛ لأنه عاقد لنفسهء والأصل أن مَنْ عقد لنفسه 
بطريق الأصالة» فحكم تصرفه يقع له لا لغيره إلا لضرورة. 


)١(‏ في ط: البذر. 


الاب 


ومنها: موت المزارع. سواء مات قبل الزراعة أو بعدهاء بلغ الزرع حد الحصاد أو لم 
يبلغ ؛ لما ذكرنا. 


فصل في حكم المزارعة المنفسخة 


وأما بيان حكم المزارعة المنفسخةء فنقول وبالله التوفيق: لا يخلو من وجهين: إما إن 
انفسخت قبل الزراعة أو بعدهاء فإن انفسخت قبل الزراعة لا شيء للعاملء وَإِن كرب 
الأرض» وحفر الأنهار» وسوى المسنيات بأيٌّ طريق انفسخ» سواء انفسخ بصريح الفسخء أو 
بدليله» أو بانقضاء المدة» أو بموت أحد المتعاقدين لأن الفسخ يظهر أثره في المستقبل بانتهاء 
حكمه لا في الماضي» فلا يتبين أن العقد لم يكن صحيحًاء والواجب في العقد الصحيح 
المسمى وهو بعض الخارج» ولم يوجدء فلا [يجب]'' شيء. 


وقيل [إن]”'' هذا جواب الحكمء فأما فيما بينه وبين الله - تعالى ‏ عليه أن يرضي العامل 
فيما إذا امتنع عن المضي في العقد قبل الزراعة» ولا يحل له الامتناع شرعًا؛ فإنه يشبه التعزير» 
وَأنه حرام . 

وإن انفسخت بعد الزراعة» فإن كان الزرع قد أدرك وبلغ الحصاد»ء فالحصاد والخارج 
بينهما على الشرطء. وَإِن كان لم يدرك فكذا الجواب في صريح الفسخ ودليله وانقضاء المدة؛ 
لأن الزرع بينهما على الشرط»ء والعمل فيما بقي إلى وقت الحصاد عليهماء وعلى المزارع أجر 
مثل نصف الأرض لصاحب الأرض . 


أما الزرعَ بينهما على الشرط فلما مرّ أن انفساخ العقد يظهر أثره في المستقبل» لا في/ 
الماضي» فبقي الزرع بينهما على ما كان قبل الانفساخ . 

وَأَمّا العمل فيما بقي إلى وقت الحصاد عليهما؛ لأنه عمل في مال مشترك لم يشترط 
العمل فيه على أحدهماء فيكون عليهما وعلى المزارع أجر مثل نصف الأرض لصاحب 
الأرض؛ لأن العقد قد انفسخ» وفي القلع ضرر بالمزارع» وفي الترك بغير أجر ضرر بصاحب 
الأرض؛ فكان الترك بأجر المثل نظراً من الجانبين؛ بخلاف ما إذا مات صاحب الأرض والرزعٌ 
بقل؛ أن العمل يكون على المزارع خاصة؛ لأن هناك انفسخ العقد حقيقة؛ لوجود سبب الفسخ 
وهو الموت؛ إلا أنا بقيناه تقديرًا؛ دفعًا للضرر عن المزارع؛ لأنه لو انفسخ لثبت لصاحب 
الأرض حق القلع» وفيه ضرر بالمزارع فجعل هذا عذراً في بقاء العقد تقديراً؛ فإذا بقي العقد 


)1غ( سقط في ط. 3,0( سقط في ط. 


كتاب المزارعة 0 


كان العمل على المزارع خاصة؛ كما كان قبل الموت» وهذا لا يتضح. فإن اتفق أحدهما من 
غير إذن صاحبه ومن غير أمر القاضيء فهو متطوعٌ. ولو أراد صاحب الأرض أن يأخذ الزرع 
بقلآء لم يكن له ذلك؛ لأن فيه ضررًا بالمزارع» ولو أراد المزارع أن يأخذه بقلاء فصاحب 
الأرض بين خيارات ثلاث: إن شاء قلع الزرع. فيكون بينهماء وَإن شاء أعطى المزارع قيمة 
نصيبه من الزرع» وَإِن شاء أنفق هو على الزرع من مالهء ثم يرجع على المزارع بحصتهء لأن 
فيه رعاية الجانبين. 

وأما فى موت أحد المتعاقدين» أما إذا مات رب الأرض بعد ما دفع الأرض مزارعة 
ثلاث سنين» ونبت الزرع» وصار بقلاً ‏ تترك الأرض في يدي المزارع إلى وقت الحصادء 
ويقسم على الشرط المذكور؛ لأن في الترك إلى وقت الحصاد نظرًا من الجانبين» وفي القلع 
إضرارًا بأحدهما؛ وهو المزارع» ويكون العمل على المزارع خاصّة لبقاء العقد تقديرًا في هذه 
السنة في هذه الزرع» وإن مات المزارع والزرع بقل» فقال ورثته: نحن نعمل على شرط 
المزارعة» وأبى ذلك صاحب الأرضء فالأمر إلى ورثة المزارع؛ لأن في القلع ضررًا بالورثة» 
ولا ضرر بصاحب الأرض في الترك إلى وقت الإدراك» وَإذا ترك لا أجر للورثة فيما يعملون؛ 
لأنهم يَعْمَلُون على حكم عقد أبيهم تقديرّاء فكأنه يعمل أبوهم. 

وَإِن أراد الورئة قلع الزرع لم يجبروا على العمل ؛ لأن العقد ينفسخ حقيقة إلا أنا بقيناه 
باختيارهم نظرًا لهم» فإن امتنعوا عن العمل بقي الزرع مشتركا. فإما أن يقسم بينهم بالحصص» 
أو يعطيهم صاحب الأرض قدر حصتهم من الزرع البقل» أو ينفق من مال نفسه إلى وقت 
الحصادء ثم يرجع بحصتهم؛ لأن فيه رعاية الجانبين» والله ‏ تعالى ‏ أعلم . 


كتات المعَامَلة 


وََذْ يمسمى «كتاب المساقاة»"''. والكلام في هذا الكتاب في المواضع التي ذكرناها في 
[كتاب]”'" المزارعة . 


أما معنى المعاملة لغةَ: فهو مفاعلة من العمل. 
وفي عرف الشرع : عبارة عن العقد على العمل ببعض الخارج مع سائر شرائط الجواز. 


وأما شرعيتها: فقدٍ اختلف العلماء فيهاء قال أبو حنيفة ‏ عليه الرحمة - إنها غير 
مشروعة. وقال أدق توسفتب وميا رحمهما الله - والشافعى ‏ رحمه الله مشروعة”" 


واحتجوا بحديث «حيبر) أنه عَلِيه - الصلاة والسلام دَفْعَ نخيلهم معاملة . 


)١(‏ المُْسَاقَاةٌ لَغَهّ:ْ مفاعلة من السّقى؛ لأن أهل «الحجاز؛ أكثر حاجة شجرهم إلى السقي؛ لأنهم يستقون من 
الآنان؟ قشميت .ذلك 
ينظر الصحاح ,778٠/5‏ اللسان "/ »75١55‏ المطلع ص .)١5175(‏ حاشية الباجوري 2714/7 معجم 
مقياس اللغة "/ 815. 
واصطلاحاً: عرفها الشّافعية بأنها: دفع الشخص تخْلاء أو شجر عنب لمن يتعهّده بسقي» وتربية على أن 
له قدراً معلوماً من ثمره. 
عرفها المالكية بأنها: عقد على عمل مؤنة النبات» بقدر لا من غير غلته» لا بلفظ بيع أو إجارة أو جعل . 
عرفها الحنفية: دفع الشجر إلى من يصلحه بجرْءِ من ثمره. 
عرفها الحنابلة بأنها: دفع الرجل شجره إلى آخر ليقوم بسقيهء وعمل سائر ما يحتاج إليهء بجزء معلوم له 
من ثمره. 
حاشية الباجوري 2.١1/7‏ الخرشي 17/5؟7», الدرر 778/7: المطلع ص (555)., المغني لابن قدامة 
ه/ 665. 

(0) سقط في ط. 

() والأصل في جوازها السنة والإجماع؛ أما السنةء فما روى عبد الله بن عمر. رضي الله عنه» قال: عامل 
رسول الله كله أهل خيبر بشطر ما يخرج منهاء من ثمر أو زرع. حديث صحيح.ء متفق عليه. وأما 
الإجماع» فقال أبو جعفر محمد بن علي بن الحسين بن علي بن أبي طالب» رضي الله عنهء وعن آبائه : 
عامل رسول الله كلهِ أهل خيبر بالشطرء ثم أبو بكر وعمر وعثمان وعلي» ثم أهلوهم إلى اليوم يعطون - 


520 


كتاب المغاملة هم" 


ولأبى حنيفقة - رحمه الله أن هذا استئجار ببعض الخارج . وأنه منهىّ عنه ؟؛ على ما 


ذكرنا فى ١كتاب‏ المزارعة»» وقد مر الجواب [فيه]('؟ عن الاستدلال بحديث «خيبر» فلا 
لعرذه. 


أما ركنها: فهو الإيجاب والقبول”''؛ على نحو ما ذكرنا فيما تقدم من غير تفاوت» وأما 


الشرائط المصححة لها على قول مَنْ يجيزهاء فما ذكرنا فى «كتاب المزارعة» منها: أن يكون 
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الثلث والربع . وهذا عمل به الخلفاء الراشدون في مدة خلافتهمء واشتهر ذلك» فلم ينكره منكرء فكان 
إجماعاً. فإن قيل: لا نسلم أنه لم ينكره منكرء فإن عبد الله بن عمر راوي حديث معاملة أهل خيبر» قد 
رجع عنهء وقال: كنا نخابر أربعين سنة. حتى حدثنا رافع بن خديجء أن رسول الله يَكِةِ نهى عن 
المخابرة. وهذا يمنع انعقاد الإجماع. ويدل على نسخ حديث ابن عمرء لرجوعه عن العمل به إلى 
حديث رافع بن خديج. قلنا: لا يجوز حمل حديث رافع على ما يخالف الإجماغ. ولا حديث ابن 
عمر؟؛ لأن الى أققة لم ول :يشام أهل كير حتن مات : لم عملبه البكلياء بيده ثم من بعدهمء 
فكيف يتصور نهي النبي كَكيَخْ عن شيء يخالفه؟ أم كيف يُعْمَلُ بذلك في عصر الخلفاء ولم يخبرهم من 
سمع النهي عن النبي يَكِ: وهو حاضر معهم. وعالم بفعلهم» فلم يخبرهم» فلو صح خبر راقع لوجب 
ب او الا لكي اا ا و 
قولناء فروى البخاري» بإسناده قال: كنا نكري الأرض بالناحية منها تسمى لسيد الأرضء» فمما يصاب 
ذلك وتسلم الأرض» ومما تصاب الأرض ويسلم ذلكء فنهيناء فأما الذهب والورق فلم يكن يومئدٍ. 
وروي تفسيره أيضاً بشيء غير هذا من أنواع الفساد. وهو مضطرتن ندا , قال الأثرم: سمعت أبا عبد الله 
يسأل عن حديث رافع بن خديج»؛ نهى رسول الله كَكْهِ عن المزارعة. فقال: رافع روي عنه في هذا 
ضروب. كأنه يريد أن اختلاف الروايات عنه يوهن حديثه . وقال طاوس: 0 - يعني ابن عباس - 
أخبرني » أن النبي ككْهِ لم ينه عنهء ولكن قال: «لأن يَمْئَحَ أَحَذُكُم أخاه أ رْضهء قي أذ باد علنها 
حَرَاجاً مَعْلُوماً) . رواه البخاري ومسلم. وأنكر زيد بن ثابت حديث رافع عليه. فكيف يجوز نسخ أمر فعله 
ا 0 بخبر لا يجوز العمل به ولو لم 
يخالفه غيره! ورجوع ابن عمر إليه يحتمل أنه رجع عن شيء من المعاملات الفاسدة التي فسرها رافع في 
حديثه . وأما غير ابن عمر فقد أنكر على رافع» ولم يقبل حديثه. وحمله على أنه غلط في روايته. 
والمعنى يدل على ذلك؛ فإن كثيراً من أهل التخيل والشجر يعجزون عن عمارته وسقيه» ولا يمكنهم 
الاستئجار عليه وكثيرٌ من الناس لا شجر لهمء زيحتاجون إلى الثمرء ففي تجويز المساقاة دفع 
للحاجتين» وتحصيل لمصلحة الفئتين» فجاز ذلك» كالمضارية بالأثمان. كوا م 079. 
سقط في طد. 
وتصح المساقاة بلفظ المساقاة» وما يؤدي معناها من الألفاظء نحو: عاملتك» وفالحتك» واعمل في 
بستاني هذا حتى تكمل ثمرتهء وما أشبه هذا؛ لأن القصد المعنى» فإن أتى به بأي لفظٍ دل عليه». صحء 
كالبيع. وإن قال: استأجرتك لتعمل لي في هذا الحائط. حتى تكمل ثمرتهء بنصف ثمرته. ففيه وجهان؛ 
أحدهماء لا يصح. ذكره أبو الخطاب؛ لأن الإجارة يشترط لها كون العوض معلوماًء والعمل معلوماً. 
وتكون لازمة» والمساقاة بخلافه. والثاني» يصح. وهو أقيس؛ لأنه مؤدُ للمعنى» فصح به العقدء كسائر 
الألفاظ المتفق عليها. ينظر المغنيى 1 078. 
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العاقدان عاقلين» فلا يجوز عقد مِنْ لا يعقل» فأما البلوغ: فليس بشرط؛ وكذا الحرية على 


لو كان أحدهما مرتدًا وقفت المعاملة» ثم إن كان المرتد هو الدافع» فإن أسلم فالخارج بينهما 
على الشرط. وَإِن قتل أو مات أو لحق. فالخارج كه للدافع؛ لأنه نماء ملكه. وللآخر أجر 
المثل/ إذا عمل» وعندهما الخارج بين العامل المسلم وبين ورثة الدافع على الشرط في 

وَإِن كان المرتد هو العامل» فإن أسلم فالخارج بينهما على الشرط. وَإن قتل أو مات 
على الردة أو لحق. فالخارج بين الدافع المسلم وبين ورئة العامل المرتدء على الشرط 
بالإجماع؛ لما مر في المزارعة. 

هذا إذا كانت المعاملة بين مسلم ومرتدء فأما إذا كانت بين مسلمين ثم ارتدًا أو ارتد 
أحدهماء فالخارج على الشرط؛ لما مَرّ فى «كتاب المزارعة»» ويجوز معاملة المرتدة دفعًا 
دين بالإجماع . 


ومنها: أن يكون المدفوع من الشجر الذي فيه ثمرة معاملة فيما يزيد ثمره بالعمل» فإن 
كان المدفوع نخلا فيه طلعٌ أو بسرٌ قد احمر أو اخضرء. إل أنه لم يتناه عظمه. جازت 
المعاملة» وَإِن كان قد تناهى عظمهء إلا أنه لم يرطب. فالمعاملة فاسدة؛ لأنه إذا تناهى عظمه 


لا يؤثر فيه العمل بالزيادة عادة» فلم يوجد العمل المشروط عليه» فلا يستحق الخارج» بل 


يكون كله لصاحب النخل . 
ومنها: أن يكون الخارج لهماء فلو شَرَطا أن يكون لأحدهما فسدّت؛ لما علم. 
ومنها: أن تكون حصة كل واحد منهما من بعض الخارج مشاعًا معلومً القدر؛ لما علم. 
ومنها: أن يكون محل العمل وهو الشجر ‏ معلومّاء وبيان هذه الجملة في «كتاب 
المزارعة»). 


التخلية» فأما بيان المدة فليس بشرط لجواز المعاملة؛ استحساناء ويقع على أول ثمرة تخرج 
فى أول السنة؛ بخلاف المزارعة. 


»6 في ط: والجدا. 


كتاب المعاملة 1 


والقياس أن يكون شرطا؛ لأن ترك البيان يؤدي إلى الجهالة؛ كما فى «المزارعة»؛ إلا أنه 
ترك القياس لتعامل الناس ذلك من غير بيان المدة» ولم يوجد ذلك في المزارعة؛ حتى أنه لو 
وجد التعامل به فى موضع يجورٌ من غير بيان المدة» وبه كما يفتي محمد بن سلمة على ما مَرٌ 
فى «(المزارعة» 

ولو دفع أرضًا ليزرع فيها الرطاب» أو دفع أرضًا فيها أصول رطبة نابتة ولم يسم المدة 
فإن كان شيئًا ليس لابتداء نباته ولا لانتهاء جذه''' وقت معلوم» فالمعاملة فاسدة» وَإِنَ كان 
وفت جذه معلوماء يجوز ويقع على الجذة الأولى؛ كما في الشجرة المثمرة . 

قضل فى الشروط المفسدة للمعاملة 

وأما الشرائط المفسدة للمعاملة فأنواع: دخل بعضها في الشرائط المصححة للعقد لأن ما 
كان وجوده شرطا للضيدة كان انعدامه 1 للوفساد . 

ومنها: شرط أن يكون لأحدهما قفزان مسماة. 

ومنها: شرط العمل على صاحب الأرض . 

ومنها: شرط الحمل والحفظ بعد القسمة على العامل؛ لما ذكرنا فى «كتاب المزارعة» . 

ومنها: شرط الجذاذ والقطاف على العامل بلا خلاف؛ لأنه ليس من المعاملة فى شيء؛ 
ولانعدام التعامل به أيضاء فكان من باب مؤنة الملك» والملك مشترك بينهماء فكانت مؤنته 
عليهما على قدر ملكيهما. 

وعتياة شوط عدم تنقى تتفتعخه بعك القشضاءفةة الفعاملة؟ تو الفيرقية"" 6 وتضب 
العرايش» وغرس الأشجارء وتقليب الأرض؛ وما أشبه ذلك؛ لأنه لا يقتضيه العقدء ولا هو 
من ضرورات المعقود عليه ومقاصده. ْ 

ومنها: شركة العامل فيما يعمل فيه؛ لأن العامل أجير رب الأرض» واستئجار الإنسان 
للعمل في شيء هو فيه شريك المستأجر لا يجوزء حتى أن النخل لو كان بين رجلين» فدفعه 
أحذهما إلى صاحبه معاملة مده معلومة؛ على أن الخارج بينهما أثلاث: ثلثاه للشريك العامل. 
وثلئه للشريك الساكتء فالمعاملة فاسدة» والخارج بينهما على قدر الملك». ولا أجر للعامل 


)١(‏ في أ: آخره. (؟) في ط: السرقية. 
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84" كتاب المعاملة 


على شريكه؛ لما مر أن في المعاملة معنى الإجارة» ولا يجوز الاستئجار لعمل فيه الأجير 


اشويكة المستاجل :وذ عل لا سفيفق الاجر قلى شر كه لها عرق فى الإجار انع ولا وه 


هذا المزارعة؛ لأن الأرض إذا كانت مشتركة بين اثنين دفعها أحدهما إلى صاحبه مزارعة؛ على 
أن يزرعها ببذره وله ثلثا الخارج ‏ أنه تجوز المزارعة؛ لأن هناك لم يتحقق الاستئجار للعمل 
في شيء الأجير فيه شريك المستأجر؛ لانعدام الشركة في البذرء وهنا تحقق لثبوت الشركة في 
النخل/ » فهو الفرق» ولا يتصدق واحد منهما بشيء من الخارج؛ لأنه خالص ماله لكونه نماء 
ملكه . 


لو شَرَطا أن يكون الخارج لهما على قدر ملكيهماء جازت المعاملة؛ لأن استحقاق كل 
واحد منهما - أعني: من الشريكين - [الخارج]''' لكونه نماء ملكه لا بالعمل» بل العامل منهما 
معين لصاحبه في العمل من غير عوض» فلم يتحقق الاستئجار . 

ولو أمر الشريك الساكت الشريك العامل أن يشتري ما يلقح به النخل» فاشتراة» رجع 
عليه بنصف ثمنه؛ لأنه اشترى مالا متقوّمًا على الشركة بأمره» فيرجع عليهء وسواء كان العامل 
في عقد المعاملة واحذا أو أكثرء حتى لو دفع رجل نخله إلى رجلين معاملة بالنصف أو 
بالثلث» جاز» وسواء سوى بينهما فى الاستحقاق أو جعل لأحدهما فضلا؛ لأن كل واحد 
عونا احبر سناحب الارقن» دكان التسفاق كل جد شفيما بالشرط ‏ فسقدن تقدن الشرطة 
ولو شرط لأحد العاملين مائة درهم على رب الأرضء» والآخر ثلث الخارج» ولرب الأرض 
الثلثان ‏ جاز؛ لأن الواجب لكل واحد منهما أجرة مشروطة» فيجب على حسب ما يقتضيه 
الشرط . 

ولو شرطا لصاحب النخل الثلث» ولأحد العاملين الثلثين» وللآخر أجر مائة درهم على 
العامل الذي شرط له الثلثان» فهو فاسدء ولا يشبه هذا المزارعة أن من دفع الأرض مزارعة 
على أن لرب الأرض الثلث وللزارع الثلثان؛ على أن يعمل فلان معه بثلث الخارج - أن 
المزارعة جائزةٌ بين رب الأرض والمزارع فاسدةٌ في حق الثالث؛ لأن المعاملة استئجار العامل» 
والأجرة تجب على المستأجر دون الأجير بمقابلة العمل». والعمل للمستأجرء فكانت الأجرة 
عليهء فإذا اشترطها على الأجير فقد استأجره ليعمل له؛ على أن تكون الأجرة على غيرهء ولا 
سبيل إليه؛ ففسد العقدء وهذا هو الموجب للفساد في حق الثالث في باب المزارعة» لا أنه 
م لل الل ا 20 
فساد الآخرء وهذا مع هذا التكلف غير واضحء. ويتضح إن شاء الله تعالى. 


)210 سقط في ط. 


كتاب المعاملة 0 


فصل في حكم المعاملة الصحيحة عند من يجيزها 
وأما حكم المعاملة الصحيحة [عند مجيزها]”'' فأنواعٌ : 


منها أن كل ما كان من عمل المعاملة مما يحتاج إليه الشجرء والكرم؛ء والرطاب. 
وأصول الباذنجان» من: السقي»ء وإصلاح النهرء والحفظء والتلقيح للنخل ‏ فعلى العامل؛ 
لأنها من توابع المعقود عليه فيتناوله العقد. وكل ما كان من باب النفقة على الشجر والكرم 
والارضن عن 7 وتقليب الأرض التي فيها الكرم والشجر والرطاب ونصب العرايش 
اه ذلك فعليهما على قدر حقيهما؛ لأن العقد لم يتناوله» لا مقصودًا ولا ضرورة. 
وكذلك الجذاذ والقطاف؛ لأن ذلك يكون بعد انتهاء العمل» فلا يكون من حكم عقد المعاملة. 


ومنها: أن يكون الخارج بينهما على الشرط»ء لما مر. 


ومنها: أنه إذا لم يخرج الشجر شيئًاء فلا شىء لواحد منهما؛ بخلاف المزارعة الفاسدة؛ 
لما مر من الفرق في «كتاب المزارعة) . 


ومنها أن هذا العقد لازم من الجانبين» حتى لا يملك أحدهما الامتناع والفسخ من غير 
رضا صاحبه. إل من عذر؛ بخلاف المزارعة. فإنها غير لازمة فى جانب صاحب البذر. وقد 


مر الفرق . 
ومنها: ولاية جبر العامل على العمل إلا من عذر على ما قدمناه. 


ومنها: جواز الزيادة على الشرط والحط عنه وانعدام الجواز. والأصل فيه ما مر في 
«كتاب المزارعة» أن كل موضع احتمل إنشاء العقد احتمل الزيادة. ولا فلا» والحط جائز في 
الموضعين» وأصله بالزيادة في الثمن والمثمن» فإذا دفع نخلاً بالنصف معاملة فخرج الثمرء 
فإن لم يتناه عظمه. جازت الزيادة منهما أيهما كان؛ لأن الإنشاء للعقد في هذه الحالة جائزء 
فكانت الزيادة جائزة . 

ولو تناهى عظم البسر جازت الزيادة من العامل لرب الأرض شيئًاء ولا تجوز الزيادة من 
رب الأرض للعامل شيئًا؛ لأن هذه زيادة في الأجرة؛ لأن العامل أجير والمحل لا يحتمل 
الزيادة . 


)١(‏ في أ: على قول من يجيزها. 
(؟) في ط: السرقية. 
9و6 ف ١‏ وغير . 


بدائع الصنائع جم _ م١‏ 


+/ مأ 


4" كتاب المعاملة 


الأكرض العلا يفيل الأشاء :والأأول عط رمع الأخرة» :واحتنال الاتشاء اليس ترط 
لضيحة الحط. 


ومنها: أن العامل لا يملك أن يدفع إلى غيره معاملة إلا إذا قال/ له رب الأرض: اعمل 
فيه برأيك؛؟ لأن الدفع إلى غيره إثبات الشركة في مال غيره بغير إذنه» فلا يصح. 


وَإِذا قَالَ له: اعمل فيه برأيك» فقد أذن لهء فَصَحّء وَلَوْ لَمْ يَقَل له اعمل برأيك فيه 
فدفع العامل إلى رجل آخر معاملة؛ فعمل فيهء فأخرج» فهو لصاحب النخلء. ولا أجر للعامل 
الأول؛ ولأن استحقاقه بالشرط وهو شرط العمل» ولم يوجد منه العمل بنفسه ولا بغيره أيضًا؛ 
لأن عقده معه لم يصحء فلم يكن عمله مضافا إليه؛ وله على العامل الأول أجر مثل عمله يوم 
عمل؛ لأنه عمل له بأمره» فاستحق أجر المثل» ولو هلك الثمر في يد العامل الأخير من غير 
عمله»؛ وهو في رؤوس النخل. فلا ضمان على واحد منهما؛ لانعدام الغصب من واحد منهما؛ 
وهو تفويت يد المالك . 


ولو هلك من عمله في أمر خالف فيه أمر العامل الأول. فالضمان لصاحب النخل على 
العامل الآخر دون الأول ؛ أن الخلااف قطع نسبة عمله إليه. فبقي متلمًا على المالك ماله 
فكان الضمان عليه ولو هلك في يده من عمله في أمر لم يخالف فيه أمر العامل الأول؛ 
فلصاحب النخل أن يضمن أيهما شاء؛ لأنه إذا لم يوجد منه بخلاف بقي عمله مضافا إليه؛ كأنه 
اختار تضمين الأول لم يرجع على الآخر بشيء؛ لأنه عمل بأمر الأول» فلو رجع عليه لرجع 
هو عليه أيضاء فلا يفيد؛ وإن اختار تضمين الآخر يرجع على الأول؛ لأنه غره في هذا العقد» 
فيرجع عليه بضمان الغرور. وهو ضمان السلامة . 


هذا إذا لم يقل له: اعمل فيه برأيك» فأما إذا قال وشرط [له]2'1 النصف فدفعه إلى رجل 


آخر بثلث الخارج» فهو جائز لما ذكرناء وما خرج من الثمر فنصفه لرب النخل» والسدس 


للعامل الأول؛ لأن شرط الثلث يرجع إلى نصيبه خاصة ؛ لأن العمل واجب عليه فبقى له 
السدمن ضرورة. 


وذكر محمد رحمه الله فى الأصل أنه إذا لم يَقَل له: اعمل فيه برأيك» وشرط له 
شيئًا معلومّاء وشرط الأول للثاني مثل ذلك». فهما فاسدان» ولا ضمان على العامل الأول. 


6 سقط في ط. 


كتاب المعاملة 04١‏ 


فصل في حكم المعاملة الفاسدة 

وأما حكم المعاملة الفاسدة» فأنواعٌ ذكرناها في المزارعة . 

منها: أنه لا يجبر العامل على العمل» لأن الجبر على العمل بحكم العقد ولم يصح. 

ومنها: أن الخارج كله لصاحب الأرض؛ لأن استحقاق الخارج لكونه نماء ملكه. 

ومنها: أن أجر المثل لا يجب في المعاملة الفاسدة ما لم يوجد العمل؛ لما ذكرنا في 
«المزارعة». 

ومنها: أن وجوب أ جر جر المثل فيها لا يقف على الخارج. بل يجب وَإن لم يخرج الشجر 
شيكانء بخلاف المعاملة الصحيحة. وقد ذكرنا"'' الفرق في «كتاب المزارعة» . 

ومنها: أن أجر المثل فيها يجب مقدرًا بالمسمى لا يتجاوز عنه عند أبي يوسف». وعند 
محمد يجب تاماء وهذا الاختلاف فيما إذا كانت حصة كل واحد منهما مسماة في العقد. فإن 
لع 53 ايها ة في العقّدء. يجب أجر المثل تامًا بلا خلاف» وقد مرت المسألة في «كتاب 
المزارعة) . 


فصل في الأعذار التي تفسخ بها 
وأما المعاني التي هي عذر فى فسخها””"'. فما ذكرنا في «كتاب المزارعة»» ومن الأعذار 
التي في جانب العامل أن يكون سارقًاء معروقًا بالسرقة» فيخاف [على]””" الثمر والسعف . 
فصل فيما ينفسخ به عقد المعاملة 
وأما الذي ينفسخ به عقد المعاملة فأنواع : 
ومنها: الإقالة . 
)١(‏ فيأ: مر 


(١‏ في أ: فسخ المعاملة. 
2 سقط في ط. 


كتاب المعاملة 
ومنها: انقضاء المدة. 
ومنها: موت المتعاقدين, وقد مر فى «كتاب المزارعة) . 
فصل في حكم المعاملة المنفسخة 
وأما حكم المعاملة المنفسخة» فعلى نحو حكم المزارعة المنفسخة» والله تعالى أعلم . 


9 
كتات الشّذب 


الكلام في هذا الكتاب في مواضع : في بيان معنى الشرب لغة وشرعًاء وفي بيان أنواع 
المياه» وفي بيان حكم كل نوع منها . 

أما الأول: فالشرب فى اللغة: عبارة عن الحظ والنصيب من الماءء قال الله عَرّ 
شأنه : #قَال هذه نَاقَةَ لَّهَا درت وَلَكَمْ شرت يوم مَعْلُوم» [الشعراء: 86 ٠» ]١6‏ وفي الآية الكريمة 
دلالةة على جواز قسمة الشرب بالأيام؛ لأن الله - سبحأنه وتعالى» عر اسمه ‏ أخبر عن نبيه 
سيدنا صالح ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ قبل ذلك» ولم يعقبه بالفسخ. فصارت شريعة لنا مبتدأق 
وبها استدل محمد رحمه الله - في«كتاب الشرب» لجواز قسمة الشرب بالأيام . 

وفي عرف الشرع : عبارة عن حق الشرب والسقي . 

وأما بيان أنواع المياه فنقول: المياه أربعة أنواع : 

الآول: الماء الذي يكون في الأواني والظروف. 

والثاني: الماء الذي يكون في الآبار والحياض والعيون. 

والثالث : ماء الأنهار الصغار التي تكون لأقوام مخصوصين . 

والرابع : ماء الأنهار العظام ؛ كجيحون. وسيحون» ودجلة. والفرات؛ ونحوها. 

أما بيان حكم كل نوع منها على القسمة : 

أما الأول فهو مملوك لصاحبه. لا حق لأحد قيه؛ لأن الماء وإن كان مياحا فى 
الأصل» لكن المباح يملك بالاستيلاء إذا لم يكن مملوكا لغيره» كما إذا استولى على الحطب 
والحشيش والصيدء فيجوز بيعه؛ كما يجوز بيع هذه الأشياء؛ وكذا السقاؤن يبيعون المياه 
المحروزة في الظروف» به جرت العادة في الأمصار وفي سائر الأعصار من غير نكيرء فلم 
يحل لأحد أن يأخذ منه فيشرب من غير إذنه» ولو خاف الهلاك على نفسه من العطش فسأله 
فمنعه؛ فإن لم يكن عنده فضلء» فليس له أن يقاتله أصلاً؛ لأن هذا دفع الهلاك عن نفسه 
بإهلاك غيره لا بقصد إهلاكه. وهذا لا يجوز. وإن كان عنده فضل ماء عن حاجته. فللممنوع 


يلض 


523 كتاب الشرب 


أن يقاتله ليأخذ منه الفضل» لكن بما دون السلاح ؛ كما إذا أصابته مخمصة وعند صاحبه فضل 
طعام ) فسأله» فمئعه» وهو لا يجد غيره. 


وأما الثاني : الماء الذي يكون في الحياض والأبار والعيون» فليس بمملوك لصاحبه»؛ بل هو 
مباح في نفسه. سواء كان في أرض مباحة أو مملوكة؛ لكن له حق خاص فيه؛ لأن الماء في 
الأصل خلق مباحًا لقول النبي عليه الصلاة والسلام - «النّاسٌ شَرَكَاءُ في ثلآث: المَاءُ وَالكَلهُ 
وَالنَارُة7'' والشركة العامة تقتضى الإباحة» إلا أنه إذا جعل فى إناء وأحرزه بهء فقد استولى عليه 
زهو عن ميال لل [اتحن صر جور كا للسيدرك :كماد متائر ا المواتطاك القن الممتركة إذا 
لم يوجد ذلك بقي على أصل الإباحة الثابتة بالشرع» فلا يجوز بيعه؛ لأن محل البيع هو المال 
المملوك» وليس له أن يمنع الناس من الشفة» وهو الشرب بأنفسهم وسقي دوابهم منه؛ لأنه 
مباح لهمء وَقَدْ رُوِيَ أن رَسُولَ الله * نْهَى عَنْ مَنْع نَبْع البثر؛ وهو فضل مائها الذي يخرج 
منهاء ٠‏ فلهم أن يسقوا منها لشفاههم ودوابهم. َأما لزروعهم وأشجارهمء فله أن يمنع ذلك لما 
في الإطلاق من إبطال حقه أصلاء إلا إذا كان ذلك في أرض مملوكة» فلصاحبها أن يمنعهم 
عن الدخول في أرضه إذا لم يضطروا إليه؛ بأن وجدوا غيره؛ لأن الدخول إضرار به من غير 
ضرورة» فله أن يدفع الضرر عن نفسهء وَإن لم يجدوا غيره واضطروا وخافوا الهلاك يقال له: 


)١(‏ أخرجه أبو داود (؟/ )”٠١‏ كتاب البيوع: باب في منع الماء حديث (7”1811) وأحمد (7”75/5) والبيهقي 
)1١١ /5(‏ كتاب إحياء الموات: باب ما لا يجوز إقطاعه من المعادن الظاهرة كلهم من طريق حريز بن 
عثمان ثنا أبو خداش عن رجل من أصحاب النبي كَلِيةِ قال قال رسول الله ككْةِ: «المسلمون شركاء في 
ثلاث فى الماء والكلا والنار؛ . 
وللحديث شاهد من حديث أبى هريرة . 
أخرجه ابن ماجه (؟8777/7) كتاب الرهون: باب المسلمون شركاء في ثلاث حديث (1141) حدثنا 
محمد بن عبد الله بن يزيد ثنا سفيان عن أبي الزناد عن الأعرج عن أبي هريرة قال: قال رسول الله عَكلِيدِ : 
«ثلاث لا يمنعن : الماء والكلاً والنار؛. 
وقال البوصيري فى «الزوائد) (؟/55؟ _/07؟؟): هذا إسناد صحيح رجاله ثقّات محمد بن عبد الله بن 
يزيد المقري أبو يحيى المكي وثقه النسائي وابن أبي حاتم وسلمة الأندلسي والخليل وغيرهم وباقي رجال 
الإسناد على شرط الشيخين . أه. 
وللحديث شاهد أيضاً من حديث ابن عباس . 
أخرجه ابن ماجه (؟8777/7) كتاب الرهون: باب المسلمون شركاء فى ثلاث حديث (74177) من طريق 
عبد الله بن خراش بن حوشب الشيباني عن العوام بن حوشب عن مجاهد عن ابن عباس قال: قال رسول 
الله يك : «المسلمون شركاء في ثلاث الماء والكلا والنار وثمنه حرام». 
قال البوصيري فى «الزوائد» (؟/75777): هذا إسناد ضعيف عبد الله بن خراش ضعفه أبو زرعة والبخاري 
والنسائي وابن حساك وعيرهم. 


كتاب الشرب ْ 2ظ»> 


إما أن تأذن بالدخول, وَإما أن تعطي بنفسكء فإن لم يعطهم ومنعهم من الدخولء ولهم أن 
يقاتلوه بالسلام ؛ ليأخذوا قدر ما يندفع به الهلاك عنهم. والأصل فيه ما رُويّ أن قومًا وردوا ماء 
َسَالُوا أهلَهُ أن يدلوهم على البثر فأبواء وسألوهم أن يعطوهم دلوًا فأبواء فقالوا لهم: إن أَعَْاتَنا 
وأعناقٌ مطايانا كدت تُقطع. فأبواء فذكروا ذلك لسيدنا عمر ‏ رضي الله عنه ‏ فقال: هَلاً 
وضعتم فيهم السلاح؟ بخلاف الماء المحرز في الأواني والطعام حالة المخمصة؛ لأن الماء 
هناك مملوك لصاحبه؛ وكذا الطعام» قلا بد من مراعاة حرمة الملك لحرمة القتال بالسلاح» ولا 
ملك هناكء بل هو على الإباحة الأصلية على ما بيناء فإذا منعه أحد ماله حق أخذه قاتله 
بالسلاح؛ كما إذا منعه ماله المملوك . 


وأما الثالث: الماء الذي يكون في الأنهار التي تكون لأقوام مخصوصينء فيتعلق به 
أحكام بعضهاء يرجع إلى نفس الماء» وبعضها / يرجع إلى الشرب» وبعضها يرجع إلى النهر. 


الأصل بالنص» وإنما يأخذ حكم الملك بالإحراز بالأواني» فلا يجوز بيعه لعدم الملك . 


ولؤاقال* اسقتى .يؤما مق تهرك» عل أن أسقيك يوم من نهر كذاء لا يجوزة لأن هذا 
مبادلة الماء بالماء» فيكون بِيعًا أو إجارة الشرب بالشرب» وكل ذلك لا يجوزء ولا تجوز 
إجارته ؛ لأنّ الإجارةً تمليك المنفعة» لا تمليك العين بمنافعها ليست بمملوكة. 

ولو استاجر خرضا أو بئرًا ليسقى منه ماء» لا يجوز؛ لأن هذا استكجار الماء ؛ وكذا لو 
ابعاحر الدير لفون ته الشمك :الأ هذا امعتحار التبملة 4 وكا لو النشاعر احمة شتظى» 
لأن هذا استئجار الحطبء والأعيان لا تحتمل الإجارة» وليس لصاحب النهر أن يمنع من 
الشفة» وهو شرب الناس والدواب» وله أن يمنع من سقي الزرع والأشجار؛ لأن له فيه حم 
خاصاء وفي إطلاق السقي إبطال حقهء لأن كل أحد يتبادر إليه فيسقى منه زرعه وأشجاره. 

ولو أذن بالسقى والنهر خاصٌ لهء جاز؛ لأنه أبطل حق نفسه . 


وأما الذي يرجع إلى الشرب. فهو أنه لا يجوز بيعه منفردًا؛ بأن باع شرب يوم أو أكثر؛ 
لأنه عبارة عن حق الشرب والسقيء والحقوق لا تحتمل الإفراد بالبيع والشراء» ولو اشترى به 
دارًا وعبذا وقبضهماء لزمه رد الدار والعبد؛ لأنه مقبوض بحكم عقد فاسدٍ فكان واجب الرد؛ 
كما في سائر البياعات الفاسدة؛ ولا شيء على البائع بما انتفع به من الشرب . 


ولو باع الأرض مع الشرب» جز تبعًا للأرض» ويجوز أن يجعل الشيء تبعًا لغيره» وَإِن 
كان لا يجعله مقصودًا بنفسه كأطراف الحيوان» ولا يدخل الشرب في بيع الأرض إلا بالتسمية 


325033 كتاب الشرب 


صريحًاء أو بذكر ما يدل عليه؛ بأن يقول بعتها بحقوقها أو بمرافقهاء أو كل قليل وكثير هو لها 
داخل فيها وخارجٌ عنها من حقوقهاء فإن لم يذكر شيئًا من ذلك لا يدخل ؛ لأن اسم الأرض 
بصيغته وحروفه لايدل على الشرت: ولا تجوز إجارته مفردًا؛ لأن الحقوق لا تحتمل الإجارة 
على الانفراد؛ كما لا تحتمل البيع؛ وَكَذَا لو جعله أجرة في إجارة الدار والعبد ونحو ذلك» لا 
يجوز؛ لأن الأجرة في باب الإجارة كالثمن في باب البيع» وأنه لا يصلح ثمنًا في البياعات. 
فلا يصلح أجرة في الإجارات» ولو انتفع بالدار والعبدء لزمه أجر مثله؛ لأنه استوفى منفعة 
المعقود عليه عقدًا فاسدّاء فيلزمه أجرة المثل؛ كما في سائر الإجارات الفاسدة . 


ولو استأجر الأرض مع الشربء جاز تبعًا للأرض؛ كما في البيع؛ على ما ذكرنا ولو 
استأجر أرضًا ولم يذكر الشرب والمسيل أصلاء فالقياس أن لا يكون الشرب والمسيل في 
البيع . 


وفي الاستحسان كَانَا له ويدخلا تحت إجارة الأرض من غير تسمية نضًا لوجودها دلالة ؛ 
لأن الإجارة تمليك المنفعة بعرضء, ولا يمكن الانتفاع بالأرض بدون الشرب» فيصير الشرب 
مذكورًا بذكر الأرض دلالة؛ بخلاف البيع؛ لأن البيع تمليك العين» والعين تحتمل الملك 
بدونهء ولا تجوز هبته والتصدق به؛ لأن كل واحد منهما تمليك». والحقوق المفردة لا تحتمل 
المتلبس ولا جر العام ع1 رادساك من دعرى على شري سواء كان دعوى المال أو 
الحق من القصاص فى النفس وما دونه؛ لأن الصلح في معنى البيع» إلا أنه يسقط القصاص» 
ويكون الصلح؛ كأنه على العفو؛ لما ذكرنا في «كتاب الصلح)»؛ ولأن صورة الصلح أورثت 
شبهة » وفعاي را محري ا بوكر وتجب على القاتل والجارح الدية وأرش الجناية» 
ولا تصح تسميته في «باب النكاح»؛ بأن تزوج امرأة عليه وعلى الزوج مهر المثل؛ لأن - 
تصرف تمليك » وأنه لا يحتمل التمليك»: وَإذا لم تصح التسمية يجب العوض الأصليء و 
مهر المثل». ا اي الع الس اي 
المأخوذ من المهر؛ لأن تسميته في معرض التمليك إن لم يصح فهو مال؛ لكونه مرغوبا فيه 
فمن حيث إنه لم يحتمل التمليك لم يصلح بدل الخلع» ومن حيث هو مال مرغوب فيه في 
نفسه لم يبطل ذلك أصلاًء فيظهر في وجوب رد المأخوذء وهذا أصلي في باب الخلعء 
محفوظ أنه شيء تعذر تسليم البدل المذكور؛ وهو مال مرغوب في نفسهء يجب عليها رد 
0 من المهر ومورثه؛ لأن الإرث لا يقف على الملك لا محالة» بل يثبت في حق المال 
كما د يثبت في الملك؛ كخيار العيب ونحو ذلك» ويوصي به؛ حتى لو أوصى لرجل أن يسقي 
ع مذدة معلومة من شربهء جات الوضةة» وتفقر هن التلك» الآن الوضية إن كان تمليكا 
لكنها تمليك يعد الموت . 


كتاب الشرب /1 >" 


الاترى أن الموصى له لا يملك الموصى به فى الحال. وَإِنما يملك بعد الموت» فأشبه 
الميراث». فإذا احتمل الإرث احتمل الوصية التى هى أخت الميراث . 


وإذا مات الموصى له تبطل الوصية حتى لا تصير ميرانًا لورثة الموصى له؛ لأن الشربس 
ليس بعين مال بل هو حق مالي وشبه الخدمة. ثم الوصية بالخدمة تبطل بموت الموصى له 
ولا تصير ميرانًا؛ فكذلك الوصية بالشربء وَلَوْ أَوْصَّئ أن يتصدق بالشرب على المساكين لم 
يصح؛ لأنه لما لم يحتمل التمليك بالتصدق استوى فيه الحال والإضافة إلى ما بعد الموت 
بالوصية» ويسقى كل واحد من الشركاء على قدر شربه. 


وَلْوِ اخْتَلَمَا في قدر الشرب ولا بينة لأحدهم. تحكم الأراضي فيكون الشرب بينهم على 
قدر أراضيهم. ولا يعتبر عدد الرؤوس؛ بخلاف الجماعة إذا اختلفوا في طريق مشترك بينهم؛ 
أنه لا تحكم فيه بقعة الدارء بل يعتبر فيه عدد الرؤوس؛ وَإنما كان كذلك لاختلاف المقصود؛ 
إذ المقصود من الشرب السقيء والسقي يختلف باختلاف الأراضي» والمقصود من الطريق هو 
المرورء وأنه ل قاف توق لقيو ْ 


وَلَوْ كان الأعلى منهم لا يشرب ما لم يسكر النهر عن الأسفل ؛ بأن كانت أرضه ربوة ‏ 
لم يكن له ذلك». ولكن يشرب بحصته؛ لأن في سكر النهر حتى يشرب الأعلى منع الأسفل من 
الشرب» وهذا لا يجوز إلا إذا تراضيا على أن يسكر كل في نوبته فيجوز. 

ولو أراد أحد الشركاء أن يتضب على النهر المشدرك رَحَن أو دالية أو سانية» نظر فيةء 
فإن كان لا يضر بالشرب والنهرء وكان موضع البناء أرض صاحبه, وَإلا فلا؛ لأن رقبة النهر 
وموضع البناء ملك بين الجماعة على الشركة. وحق الكل متعلق بالماء» ولا سبيل إلى التصرف 
في الملك المشترك والحق المشترك إلا برضا الشركاء. 


وَأما الذي يرجع إلى النهرء فالأصل فيه أنَّ النهر الخاص لجماعة لا يملك أحدهم 
التصرف فيه من غير رضا الباقين» سواء أضرٌ بهم التصرف أو لا؛ لأن رقبة النهر مملوكة لهم. 
وحرمة التصرف في المملوك لا تقف على الإضرار بالمالك» حتى لو أراد واحد من الشركاء أن 
يحفر نهرًا صغيرًا من النهر المشترك» فيسوق الماء إلى أرض أحياهاء ليس لها منه شرب» ليس 
له ذلك إلا برضاهم؛ لأن الحفرٌ تصرف في محل مملوك على الشركة من غير رضاهمء فيمنع 
عيهة . 

وكذلك لو كان هذا النهر يأخذ الماء من النهر العظيم» فأراد واحد أن يزيد فيها كوة من 
غير:وضا الشركاء: ليس له ذلك, وَإن كان ذلك لا يضرهم؛ لأن ذلك تصرفهم في النهر بإجراء 
زيادة ماء فيه من غير رضاهم»؛ فيمنع عنه . 


5514 كتاب الشرب 


ولو أراد أَنْ ينصب عليه رحئ؛ فإن كان موضع البناء مملوكا له والماء يدير الرحى على 
سيبه» له ذلك وَإِن كان موضع البناء مشتركاء أو تقع الحاجة إلى تعريج الماء ثم الإعادة» ليس 
له ذلك؛ لما فيه من الضرر بالشركاء بتأخير وصول حقهم إليهم بالتعريج؛ كما إذا حفر نهرا في 
أرضهء وأراد أن بعرج الماء إليه. ثم يعيله إلى النهر؛ وَكذلك لو أراد أحدهم أن ينصب دالية 
أو سانية» فهو على هذا التفصيل» وليس لأحدهم أن يضع قنطرة على هذا النهر من غير 
رضاهم؛ لأن القنطرة تصرف في حافتي النهر وفي هواء» وكل ذلك مشترك . 


وَلَْ كَانَ النهر بين شريكين له خمس كوى من النهر الأعظم؛ ولأحد الشريكين أرض في 
أعلى النهرء وللآخر أرض في أسفلهء فأراد صاحب الأعلى أن يسد شيئًا من تلك الكوى؛ لما 
باهل رمق السرو :في أرضه- ليبن له ذلك إلا يرضيا شريكه؛ لأنه يتضرر به شريكه» فلا يجوز 
له دفع الضرر عن نفسه بإضرار غيره» إن أراد أن يتهايآ حتى يسد في حصته ما شاء» لم يكن له 
ذلك إلا برضا الشريك؛ لما قلناء وَإن تراضيا على ذلك زمانّاء ثم بدا لصاحب الأسفل أن 
ينقضء فله ذلك؛ لأن المراضاة على ما لا يحتمل التمليك تكون مهايأة» وأنها غير لازمة . 


ولو كان النهر بين رجلين له كوى» فأضاف رجل أجنبي إليها كوة» وحفر نهرًا منه إلى 
أرضه برضا منهماء ومضى على ذلك زمان» ثم بدا لأحدهما أن ينقضء فله ذلك؛ لأن العارية 
لا تكون لازمة؛ وكذلك لو مات لورثتهما أن ينقضوا ذلك؛ لما قلنا. 


وَلّو كان نهر بين جماعة يأخذ الماء من النهر الأعظم». ولكل رجل نهر من هذا النهرء 
فمنهم مَنْ له كوتان» ومنهم من له ثلاث كوى. فقال صاحب الأسفل لصاحب الأعلى: إنكم 
تأخذون أكثر من نصيبكم؛ لأن دفعة الماء وكثرته في أول الفيي .ول اننا إلا وهو قليل؛ 
فأرادوا المهايأة أيامًا معلومة» فليس لهم ذلك ويترك الماء والنهر على حاله؛ لأن ملكهم في 
رقبة النهر لا في نفس الماء . 


وَلَوْ أراد واحدٌ منهم أن يوسع كوة نهرهء لم يكن له ذلك؛ لأنه يدخل فيها الماء زائدا 
على حقه. فلا يملك ذلك» ولو حفر في أسفل النهر جازء ولو زاد فى عرضه لا يجوز؛ لأن 
الكوى من حقوق النهرء فيملكه بملك النهر؛ بخلاف الزيادة في العرض . 


ولو كان نهر يأخذ الماء من النهر الأعظم بين قوم. فَحَافُوا أن ينبثق» فأرادوا أن 
يحصنوه » فامتنع بعضهم عن ذلك» فإن كان ضررًا عامًا يجبرون على أن يحصنوه بالحخصص» 
وَإِنَ لم يكن فيه ضرر عام لا يجبرون عليه؛ لأنّ الانتفاع متعذر عند عموم الضررء فكان الجبر 
على التحصيص من باب دفع الضرر عن الجماعة. فجازء وإذا لم يكن الضرر عاما يمكن 
الانتفاع بالنهرء فكان الجبر بالتحصيص جبرًا عليه لزيادة الانتفاع بالنهر؛؟ وهذا لا يجوز. 


كتاب الشرب ؤآآظ 


ولو كان نهر لرجل ملاصق لأرض رجل» فاختلف صاحب الأرض والنهر في مسناة. 
فالمسناة لصاحب الأرض عند أبي حنيفة ‏ رحمه الله له أن يغرس فيها طينة: ولكن ليس له 
أن يهدمها. 


وعند أبي يوسف ومحمد: المسئاة لصاحب النهر حريمًا لنهره. وله أن يغرس فيهاء 
ويلقي طينهء ويجتاز فيها. 

وَإِنّ لم يكن ملاصمّاء بل كان بين النهر والأرض حائل من حائط ونحوه؛ كانت المسناة 
ا وبعض مشايخنا بنوا هذا الاختلاف على أن النهر هل له حريم أم لا؛ 
بأنْ حفر رجل نهرًا ذ في أرض موات بإذن الإمام» عند أبي حئيفة لا حريم له» وعندهما له 
ريم . 

وَوَجَه البناء عليه أنه لما لم يكن للنهر حريم عند أبي حنيفة» كان الظاهر شاهدًا لصاحب 
الأرض» فكان القول قوله. ولما كان له حريم عندهماء كان الظاهر شاهذا لصاحب النهرء 
كول القولقولة: 

وعد عو اموي برو در 0 الموات؛ لأنَّ للبئر 
والعين حريما فيها بالإجماع. وقد روى عليه الصلاة والسلام أ نه جعل لهما حريمًا لحاجتهما 
إلى الحفر؛ لتعذر الانتفاع بها بدون الحفر؛ لأنْ حاجة النهر إلى الحريم كحاجة البئر والعين. 


بل أشدء فَكانَ جعل الشرع للبئر والعين حريمًا جعلاً للنهر من طريق الأولى» دَلَّ أن البناء على 
هذا الأصل غير صحيحء فكان هذا خلاقًا مبتدأ . 


وجه قولهما إنه لما كان للنهر حريم بالاتفاق» كان الظاهر شاهدًا لصاحب النهرء فيجب 
العمل بالظاهرء حتى يقول الدليل بخلافه» ولهذا كان القول قول صاحب البثر والعين عند 
الاختلاف؛ كذا هذا. 

ولأبي حنيفة أن المسناة إذا كانت مستوية بالأرض» فالظاهر أنها ملك صاحب الأرض؛ 
إذ لو كانت احريمًا للنهر لكانت مرتفعة. لكونها ملقيل طينه» فكان الظاهر شاهداً لصاحب 
الأرضء إلا أنه لا يملك هدمها؛ لتعلق حق صاحب النهر بهاء وفي الهدم إبطاله» ويجوز أن 


يمنع الونسان من التصرف في ملكه؛ لتعلق حق الغير كحائط لونسان عليه جذوع لغيره» فأراد 
هدم الحائط. يمنع منه؟ كذا هذا. 


ثم كري النهر المشترك على أصحاب النهرء وَلَيْسَ عَلى أصحاب الشفة في الكري شيء؛ 


لأن هذا من حقوق الملك» ولا ملك لأهل الشفة في رقبة النهر بل لهم حق شرب الماء 
والجقق للدوات انتيلك 


االو كتاب الشرب 


واختلف في كيفية الكري عليهم» قال أبو حنيفة: عليهم أن يكروا من أعلاه؛ وَإذا 
جَاوزوا أرض رجل دفع عنه» وكان الكري على من بقي . 

وقال أبو يوسف ومحمد: الكري عليهم جميعًاء من أوله إلى آخره بحصص الشرب 
والأراضي؛ حتى أنَّ النهر لو كان بين عشرة أنفس أراضيهم عليه لأخر كرى/ فوهة النهر إلى 
أن يجاوز شرب أولهم بينهم على عشرة أسهم. على كل واحد منهم العشرء فإذا جاوزوا شرب 
الأول» سقط عنه الكري» وَكَانَ على الباقين على تسعة أسهمء فإذا جاوزوا شرب الثاني سقط 
عنه الكري» وكان على الباقين على ثمانية أسهم هكذاء وهذا عند أبي حنيفة» وأما عندهما 
فالكري بينهم على عشرة أسهم من أعلى النهر إلى أسفله . 

وجه قول أبي حنيفة إن الكري من حقوق الملك» والملك في الأعلى مشترك بين الكل 
من فوهة النهر إلى شرب أولهمء فَكَانَتْ مؤنته على الكل»؛ فأما بعده فلا ملك لصاحب الأعلى 
فيه» إنما له حق» وهو حق تسييل الماء فيه فكانت مؤنته على صاحب الملك؛» لا على 
صاحب الحق» ولهذا كانت مؤنة الكرى على أصحاب النهرغ ولا شيء على أهل الشفة؛: لأن 
الملك لأصحاب النهرء ولأهل الشفة حق الشرب وسقي دوابهم» وكذا كل من كان له ميل 
على سطح مملوك لغيره فكانت غرامته على صاحب السطح لا عليه؛ لما قلنا. 

وَأمّا الأنهار العظام ؛ كسيحون» ودجلة» والفرات» ونحوهاء فلا ملك لأحد فيها ولا في 
رقبة النهرء وكذا ليس لأحد حق خاص فيها ولا في الشرب» بل هو حق لعامة المسلمين» 
قَلِكلُ أحد أن ينتفع بهذه الأنهار بالشفة والسقي وشق النهر منها إلى أرضه؛ بأنْ أخيًا أرضا ميتة 
بإذن الإمام» له أن يشق إليها نهرًا من هذه الأنهارء وليس للإمام ولا لأحد منعه إذا لم يضر 
بالنهر؛ وكذا له أن ينصب عليه رحى ودالية وسانية» إذا لم يضر بالنهر؛ لأن هذه الأنهار لم 
تدخل تحت يد أحدء فلا يثبت الاختصاص بها لأحدء فكان الناس فيها كلهم على السواء. 
فكان كل واحد بسبيل من الانتفاع» لكن بشريطة عدم الضرر بالنهر؛ كالانتفاع بطريق العامة 
وَإن أضر بالنهر فلكلٌ واحد من المسلمين منعهء ما بينا أنه حق لعامة المسلمين» وإباحة 
التصرف في حقهم مشروطة بانتفاء الضرر؛ كالتصرف في الطريق الأعظم . 

وسئل أبو يوسف عن نهر مروء وهو نهر عظيم أخْيًا رجل أرضًا كانت موانًا فحفر لها 
نهرًا فوق مرو من موضع ليس يملكه أحذ. فساق الماء إليها من ذلك النهرء فقال أبو يوسف : 
إن كان يدخل على أهل مرو ضررٌ في مائهم» ليس له ذلك». وَإِنَ كان لا يضرهم فله ذلك». 
وليس لهم أن يمنعوه؛ لما قلنا. 

وَسُئل أيضًا: إذا كان لرجل من هذا النهر كوى معروفة» هل له أن يزيد فيها؟ فقال: إن 
زاد في ملكه. وذلك لا يضر بأهل النهرء فله ذلك» ولو كان نهر خاص لقوم يأخذ الماء من 
هذا النهرء فأراد واحدٌ منهم أن يزيد كوة» لم يكن له ذلك» وَإِن كان لا يضر بالنهر. 


كتاب الشرب لكر 


ووجه الفرق أن الزيادة ذ في الفصل الأول تصرف في حق مشترك بين العامة» وحرمة 
التصرف فى حقوق العامة لا تثبت إلا بشريطة الضررء وَالزيادةٌ فى الفصل الثاني تصرف في 
ملك مشترك بأخذ زيادة الماء في النهرء والتصرف في الملك المشترك لا تقف حرمته على 
الضرر بالمالك» هو الفرق؛ ولو جزر ماء هذه الأنهار عن أرض» فليس لمن يليها أن يضمها 
إلى أرض نفسه؛ لأنه يحتمل أن يعود ماؤها إلى مكانه» ولا يجد إليه سبيلاًء فيحمل على 
جانب آخر فيضرء حَقّ لو أمن العود أو كان بإزائها من الجانب الآخر أرض موات لا يستضر 
أحمد بحمل الماء عليه فله ذلك» ويملكه إذا أحياه بإذن الإمام أو بغير إذنه» على الاختلاف 
العقرو قن 

وَلو احتاجثٌ هذه الأنهار إلى الكريء فَعَلَ السلطان كراها من بيت المال؛ لأن منفعتها 
لعامة المسلمين؛ فكانت مؤنتها من بيت المال؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: «الْخَرَاجٍ 
بِالصَّمانِ)" '؛ وَكَذَا لو خيف منها الغرق فعلى السلطان إصلاح مسناتها من بيت المال؛ لها 
قلناء والله - سبحانه وتعالى - أعلم . 


60 تقدم . 


كتَابُ الأرَاضى 


الكلام في موضعين في بيان أنواع الأراضي . 

وفي بيان حكم كل نوع منها. 

أما الأول فالأراضي في الأصل نوعان: أرض مملوكة.ء وأرض مُبّاحة غير مملوكة»؛ 
والمملوكة نوعان: عامرة وخراب» والْمُبَاحَةٌ نوعان أيضًا: 

نوع هو من مرافق البلدة محتطباً لهمء ومرعى لمواشيهم 

وَنَوْعَ ليس من مرافقهاء وهو المسمى بالموات. 

أما بيان حكم كل نوع منهاء أما الأراضي المملوكة العامرة فليس لأحدٍ أن يتصرف فيها 
من غير إذن صاحبها؛ لأن عصمة الملك تمنع من ذلك» وكذلك الأرض الخراب الذي انقطع 
ماؤهاء ومضى على ذلك سنون؛ لأنّ الملك فيها قائم» وإن طال الزمان؛ حتى يجوز بيعها 
وهبتها وإجارتهاء وتصير ميرائًا إذا مات صاحبهاء إلا أنها إذا كانت خرابّاء فلا خراج عليها؛ إذ 
ليس على الخراب خراجء؛ إلا إذا عطلها صاحبها مع التمكن من الاستنماءء فعليه الخراج»ء 
وهذا إذا عرف صاحبهاء فإن لم يعرف فحكمها حكم اللقطة» يعرف في كتابه إن شاء الله 
تغالى». 

وأما الكلا الذي ينبت في أرض مملوكة» فهو مباح غير مملوكء إلأ إذا قطعه صاحب 
الأرض وأخرج فيملكه . 

هذا جواب ظاهر الرواية عن أصحابنا ‏ رضي الله عنهم ‏ وقال بعض المتأخرين من 
مشايخنا ‏ رحمهم الله أنه إذا سقاه وقام عليه ملكه. والصحيح جواب ظاهر الرواية ؛ لأن الأصل 
فيه هو الإباحة ؛ لقوله عليه الصلاة والسلام : «النّاسُ شُرَكَاءٌ في ثَّلاثِ : المّاءُ وَالكلا وَالَارُ) . 

والكلأً اسم لحشيش ينبت من غير صنع العبد. 

والشركة العامة هي الإباحة» إلا إذا قطعه وأحرزه؛ لأنه استولى على مال مباح غير 


مملوك فيملكه. كالماء المحرز في الأواني والظروف وسائر المباحات التي هي غير مملوكة 
لأحد . 


والنار: اسم لجوهر مضيء دائم الحركة علواء فليس لمن أوقدها أن يمنع غيره من 
الاصطلاء بها؛ لأن النبي ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ أثبت الشركة فيهاء فأما الجمر فليس 
بنارء وهو مملوك لصاحبه». فله حق المنع كسائر أملاكه. وَلَوْ أراد أحد أن يدخل ملكه 
لاحتشاش الكلاًء فإذا كان يجده في موضع أخرء له أن يمنعه من الدخولء وَإِن كان لا 
يجده فيقال لصاحب الأرض: إما أن تأذن له بالدخولء. وَإِما أن تحش بنفسك. فتدفعه 
إليه؛ كالماء الذي فى الأبار والعيون والحياض التى فى الأراضى المملوكة؛ على ما ذكرنا 
فى «(كتاب الشررف قل ا( ْ 

ولو دخل إنسانٌ ردقه بغير إذنه واحتش» ليس لصاحبه أن يسترده ؟ لأنه مباح سَبَعَتْ يده 
إليه؛ وكذ! لا يجوز بيعه؛ لأن محل البيع مال مملوكء وَإن لم يثبت على ملك أحدء ولا 
تجوز إجارته؛ لأن الأعيان لا تحتمل الإجارة؛ على ما ذكرنا في «كتاب الشرب». 


والجواب في الكلا ذ في البيع. والإجارة. والهبة. والنكاح. والخلع. والصلح. 
زالوضية - كالجواب في القترب؛ لأن كل واحد منها غير مملوك. وقد ذكرنا ذلك كله في 
الشوبه: 

اي 0 
تعالى» عل شأك: ليل لحم حي البخر تاق متها لم4 اسل 5 وقوله - عليه الصلاة 
والسلام 3 «أجِلْتْ لا مَيْتَتَانِ وَدَمَانِ. . . .» الحديث» فلا يصير مملوكا إلا بالأخذ والاستيلاء ؛ 
لما بينا . 

وَلَوْ حظر السمك في حظيرة» فإن كان مما يمكن أخذه بغير صيد» يملكه بنفس الحظر 
لوجود الاستيلاء وإثبات اليد عليه» ولهذا لو باعه جازء وَإِن كان لا يمكن أخذه إلا بصيدء لا 
يملكه صاحب الحظيرة؛ لأنه ما استولى عليه ولا يملك المباح إلا بالاستيلاء» ولهذا لو باعه لا 
يجور بيعه 

وعلى هذا سائر المباحات؛ كالطير إذا باضت أ تيشم فى أرقن :إنسان أنه يكون 
مباحاء ويكون للآخذ لا لصاحب الأرض» سواء كان صاحب الأرض اتخذ له وكرًا أم لا 

وقال المتأخرون من مشايخنا ‏ رحمهم الله -: إنه إن كان اتخذ له ملكا له يسترده من 
الاخنة 00 غير سديد» لقوله عليه الصلاة والسلام : 'الْمنْ أحَذَهُ) ؟؛ ولأن الملك في المباح 
إنما د بشنت :ال ااستبلاء عليه والأخذ هو المستولي دون صاحب الأرض وإن اتخذ له وكرّاء 
لشيس لمان ا يا ا فهو للآخذ؛ لما قلنا. 


ل كتاب الأراضي 


وَلَوْ رد صاحب الدار باب الدار عليه بعد الدخول» يملكه إن أمكنه أخذه بغير صيد 
لوجود الاستيلاء منه؛ وكذلك لو نصب شبكة فتعقل بها صيد تَعَمَلاً لا خلاص لهء فهو لناصب 
الشبكة. سواء كانت الشبكة له أو لغيره؛ كمن أرسل بازي إنسان بغير إذنه فأخذ صيذاء أو 
أغرى كلبًا لإنسان على صيدء فأخذه» فكان للمرسل والمغري لا لصاحبه» ولو نصب فسطاطا 
فجاء صيد فتعقل به» فهو للآخذ. 

ووجه الفرق أن نصب الشبكة وضع لتعقل الصيدء ومباشر السبب الموضوع للشيء 
اكتساب له»ء فَأمًا نصب الفسطاط فما وضع لذلك» بل لغرض آخرء فتوقف الملك فيه على 
الاستيلاء والأخذ حقيقة» ولو حفر حفيرة فوقع فيها صيدء فإن كان حفرها لاجتماع الماء فيها. 
فهو للآخذ؛ لأنه بمنزلة الاصطيادء وَإن كان حَمَرَها للاصطياد بهاء فهو له بمنزلة الشبكة . 

وأما الآجام المملوكة في حكم القصب والحطب. ٠‏ فليس لأحدٍ أن يحتطب من أجمة 
رجل إلا بإذنه ؛ أن الحطب والقصب مملوكان لصاحب الأجمة ينبتان على ملكه: إن لم 
يوجد منه الإنبات أعنلة : بخلاف الكلاً في المروج المملوكة ؛ أن نضنعة الاحية هي القصب 
والحطب. فكانَ ذلك مقصودًا من ملك الأجمة. فيملك بملكها. 

َأَمّا الكل فغير مقصود من المرج المملوك» بل المقصود هو الزراعة» ولو أن بقارًا رعى 
بقَرًا فى أجمة مملوكة لإنسانء فليس له ذلك» وهو ضامن لما رعى وأفسد من القصب؛ لما 
رن اذ منفعة الأجمة القصب والحطبء وهما مملوكان لصاحب الأجمة» وإتلاف مال 
مملوك لصاحبه يوجب الضمان؛ بخلاف الكلاً في المروج؛ لأنه يغبت على الإباحة دون 
الملك؛ على ما بيناء» والدليل على التفرقة بينهما أنه يجوز له دفع القصب معاملة» ولا يجوز 
دفع الكل معاملة» والأصل المحفوظ فيه أن القصب والحطب يملكان بملك الأرضء والكلاً 
ل 

لاما ب ساد حرص الحا اليه والصي وعاتركي سن مات ررم وخر 
ذلك في أرض مملوكة» يكون مملوكاء ولصاحب الأرض أن يمنع غيره وَيَجوْزْ بيعه ونحو 
ذلك؛ لأن الإنبات يعد اكتسابًا له فيملكه؛ ولأن الأصل أن يكون من المملوك مملوكاء إلا أن 
الإباحة فى بعض الأشياء تثبيت على مخالفة الأصل بالشرعء» والشرع ورد بها في أشياء 

وأمّا أرض الموات» فالكلام فيها في مواضع: في تفسير الأرض الموات . 

وفى بيان ما يملك الإمام من التصرف في الموات.. 

وفى بيان ما يثبت به الملك ذ في الموات». ومايثبت به الحق فيه دون الملك» وفي بيان 
حكهة إذا ملاك.. 


كتاب الأراضي ١‏ 


أما الأول: فالأرض الموات هي أرض خارج البلدء لم تكن ملكا لأحد ولا حمًا له 
خاصاًء فلا يكون داخل البلد موات أصلاء وكذا ما كان خارج البلدة من مرافقها محتطبًا بها 
لأهلها أو مرعى لهمء لا يكون مواثًا حتى لا يملك الإمام إقطاعها؛ لأن ما كان من مرافق أهل 
البلدة» فهو حق أهل البلدة؛ كفناء دارهم» وفي الإقطاع إبطال حقهم؛ وكذلك أرض الملح 
والقار والنفط ونحوها؛ مما لا يستغنى عنها المسلمون» لا تكون أرض موات؛ حتى لا يجوز 
للإمام أن يقطعها لأحد؛ لأنها حق لعامة المسلمين» وفي الإقطاع إبطال حقهمء وهذا لا 
يجوزء وهل يشترط أن يكون بعيدا من العمران؟ شرطه الطحاوي ‏ رحمه الله فإنه قال وما 
قرب من العامر فليس بموات . 

وكذا روي عن أبي يوسف - رحمه الله - أن أرض الموات» بقعة لو وقف على أدناها من 
العاِر رجل» فنادى بأعلى صوته؛ لم يسمعه من العامرء وفي ظاهر الرواية ليس بشرط» حتى 
أن بحرًا من البدة جزر ماؤه أو أجمة عظيمة» لم تكن ملكا لأحدء تكون أرض موات في ظاهر 
الرواية» وعلى قياس رواية أبي يوسف وقول الطحاوي لا تكون. والصحيح جوات ظاهر 
الرواية؛ لأن الموات اسم لما لا ينتفع به. فإذا لم يكن ملكا لأحدٍ ولا حقًا خاصًاء 0 
منتفعًا به» كان بعيدًا عن البلدة أو قريبًا منها. 

وأما بيان ما يملك الإمام من التصرف في الموات» فالإمام يملك إقطاع الموات من 
مصالح المسلمين؛ ا ا ب 210 
للإمام؛ لكري الأنهار العظام» وإصلاح قناطرها ونحوه. 

ولو أقطع الإمام الموات إنسانًا؛ فتركه ولم يعمره» لا يتعرض له إلى ثلاث سنين» فإذا 
مضى ثلاث سنين» فقد عاد مواثاء كما كان» وله أن يقطعه غيره؛ لقوله عليه الصلاة والسلام : 
١لْيْسَ‏ لِمُخْتجر بَعْدَ تلآثِ سِنِينَ حَق0('' ولأن الثلاث سنين مدة لإبلاء الأعذارء فإذا أمسكها 
ثلاث سنين ولم يعمرهاء دَلَ على أنه لا يريد عمارتهاء بل تعطيلهاء فبطل حقه وتعود إلى 
حالها موانّاء وكان للإمام أن يعطيها غيره. 


)١(‏ قال الزيلعي في «نصب الراية» (5/ )591١- 79٠‏ رواه أبو يوسف في «كتاب الخراج؛ حدثنا الحسن بن 
عمارة عن الزهري عن سعيد بن المسيب» قال: قال عمر: من أحيى أرضاً ميتة فهي له. وليس لمحتجر 
حق بعد ثلاث سنين» انتهى. والحسن بن عمارة ضعيف» وسعيد عن عمر فيه كلام» وروى حميد بن 
زنجويه النسائي في «كتاب الأموال» حدثنا ابن أبي عباد ثنا سفيان بن عيينة عن ابن أبي نجيح عن 
عمرو بن شعيب أن النبي كك أقطع ناساً من جهينة أرضاًء فعطلوها وتركوهاء فأخذها قوم آخرون» 
فأحيوهاء فخاصم فيها الأولون إلى عمر بن الخطاب. فقال: لو كانت قطيعة منيء أو من أبي بكر لم 
أرددهاء ولكنها من رسول الله كد وقال: من كانت له أرض . فعطلها ثلاث سنين» لا يعمرهاء فعمرها 
غيره» فهو أحق بها انتهى . 


بدائع الصنائع جم - م١5‏ 


وأما بيان ما يثبت به الملك فى الموات وما لا يثبت ويثبت به الحق» فالملك فى الموات 
يثبت بالإحياء بإذن الإمام عند أبي حنيفة: وعند أبي يوسف ومحمد ‏ رحمهم الله تعالى - يثبت 
بنفس الإحياءء وإذن الإمام ليس بشرط . 


وجه قولهما قوله عليه الصلاة والسلام: «مَنْ أَخيًا أضًا مَبْئَهَ فهِيَ لَه وَلَيِسَ لِمَْقِ طَالِم 
فيه حَق'''أثبت الملك للمحيي من غير شريطة إذن الإمام؛ ولأنه مباح استولى عليه» فيملكه 


)١(‏ أخرجه مالك (5/ 47/) كتاب الأقضية: باب القضاء في عمارة الموات حديث (51) عن هشام بن عروة 
عن أبيه مرسلا. 
قال ابن عبد البر فى «التمهيد» (77/ :)758٠١‏ وهذا الحديث مرسل عند جماعة الرواة عن مالك لا يختلفون 
في ذلك» واختلف فيه على هشام فروته عنه طائفة عن أبيه مرسلاً - كما رواه مالك وهو أصح ما قيل 
فيه إن شاء الله وروته طائفة عن هشام عن أبيه عن سعيد بن زيد وروته طائفة عن هشام عن وهب بن 
كيسان عن جابر وروته طائفة عن هشام عن عبيد الله بن عبد الرحمن بن رافع عن جابر وبعضهم يقول فيه 
عن هشام عن عبيد الله بن أبي رافع عن جابر وفيه اختلاف كثير. ... اأه. 
وقد روى هذا الحديث مرسلاً أيضاً أبو عبيد القاسم بن سلام في «الأموال» (ص - )١15‏ رقم (4 07١‏ من 
طريق سعيد بن عبد الرحمن الجمحي وأبو معاوية كلاهما عن هشام بن عروة به وأخرجه مرسلا أيضاً 
البيهقي )١57/7(‏ كتاب إحياء الموات: باب من أحيا أرضاً ميتة من طريق سفيان بن عيينة عن هشام بن 
عروة به. 
فاتفق هنا مالك وسفيان بن عيينة وأبو معاوية وسعيد بن عبد الرحمن الجمحي في رواية هذا الحديث عن 
هشام بن عروة عن أبيه ريات : 
وقد توبع هشام بن عروة أيضاً في روايته لهذا الحديث تابعه أخوه يحيى بن عروة عن أبيه مرسلا . 
أخرجه أبو عبيد في «الأموال» (ص - 574 5160) رقم )2١7(‏ والبيهقي )١57/7(‏ من طريق محمد بن 
إسحاق عن يحيى بن عروة به. 
وقد خالف هؤلاء كلهم إسماعيل بن أبي أويس وابن الأجلح أما مخالفة إسماعيل بن أبي أويس . 
أخرجها أبو يعلى كما في «نصب الراية» (588/5) قال: حدثنا زهير ثنا إسماعيل بن أبي أويس حدثني 
أبي عن هشام بن عروة عن أبيه عن عائشة قالت: قال رسول الله عَلةِ: «من أحيا أرضاً ميتة فهي له وليس 
لعرق ظالم حق». 
وذكره الهيثمي في (مجمع الزوائد» (5/ )١5١ - ١١‏ وقال: رواه كله الطبراني في الأوسط بإسنادين في 
أحدهما عصام بن داود بن الجراح قال الذهبي لينه أبو أحمد الحاكم وبقية رجاله ثقات وفي إسناد الآخر 
راو كذاب. أاه. 
أما مخالفة ابن الأجلح . 
أخرجها القضاعي في «مسند الشهاب» (؟7/7١5)‏ رقم )١1417(‏ من طريق يحيى بن المنذر ثنا ابن الأجلح 
عن هشام بن عروة عن أبيه عن عائشة به. 
وقد توبع هشام على هذا الحديث أيضاً تابعه الزهري عن عروة عن عائشة به. 
أخرجه أبو داود الطيالسي )١1790(‏ والدارقطني (11/4١؟)‏ كتاب الأقضية رقم (20) والبيهقي -)١47/5(‏ 


- كتاب إحياء الموات: باب من أحيا أرضاً ميتة وابن عبد البر في «التمهيد؛ (77/ 187) كلهم من طريق 
زمعة بن صالح عن الزهري عن عروة عن عائشة قالت: قال رسول الله مَل :ْ «العباد عباد الله والبلاد بلاد 
الله فمن أحيا من موات الأرض شيئأ فهو له وليس لعرق ظالم حق». 
قال البخاري في «التاريخ الكبير؛ (7/ :)١5١6‏ يخالف في حديثه تركه ابن مهدي أخيراً. 
وقال فى «علل الترمذي؛ (ص - :)١15١8‏ وهو منكر الحديث كثير الغلط وقال الترمذي في «السنن» 
(90/8؟): ضعفه بعض أهل الحديث من قبل حفظه وقال النسائي في «الضعفاء والمتروكين» (١7؟):‏ 
ليس بالقوي مكي كثير الغلط عن الزهري . 
والحديث ذكره ابن أبي حاتم في «العلل» /١(‏ 5!/5) رقم )١570(‏ وقال: سألت أبي عن حتية رواه ابو 
داود عن زمعة عن الزهري عن عروة عن عائشة قالت: قال رسول الله تلت : «العباد عباد الله والبلاد بلاد 
الله من أحيا من موات الأرض شيئاً فهو له وليس لعرق ظالم حق». قال أبي: هذا حديث منكر إنما يرويه 
من غير حديث الزهري عن عروة مرسلا. اه 
وقال ابن عبد البر في «التمهيد» (77/ 7187): هذا الاختلاف على عروة يدل على أن الصحيح في إسناد 
هذا الحديث عنه الإرسال كما روى مالك ومن تابعه. اه 
لكن لهذا الحديث شاهد من حديث فضالة بن عبيد. 
ذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد» (5/ )١١١‏ عنه قال: قال رسول الله يَكةٍ «الأرض أرض الله والعباد عباد 
الله من أحيا مواتاً فهو له». 
قال الهيئمي: رواه الطبراني في الكبير ورجاله رجال الصحيح. اه 
«ذكر الاختلاف على هشام في هذا الحديث وتوضيح كلام ابن عبد البر'. 
قال ابن عبد البر: وروته طائفة عن هشام عن أبيه عن سعيد بن زيد ‏ وهذا الطريق أخرجه الترمذي (/ 
10) كتاب الأحكام: باب ما ذكر في إحياء الأرض الموات حديث )١77/8(‏ وأبو داود (؟/ )١914‏ كتاب 
الخراج والفيء والإمارة: باب في إحياء الموات حديث (707/7) وأبو يعلى (؟/191١)‏ رقم (451) 
والبزار كما في «نصب الراية» (589/5) والبيهقي )١57/57(‏ كتاب إحياء الموات : باب من أحيا أرضاً 
ميتة وابن عبد البر في «التمهيد؛ )18١/77(‏ كلهم من طريق عبد الوهاب الثقفي عن أيوب عن هشام بن 
عروة عن أبيه عن سعيد بن زيد. عن النبي يَكهِ قال: «من أحيا أرضاً ميتة فهي له وليس لعرق ظالم 
حق؛2. 
وقال الترمذي: حسن غريب وقد رواه بعضهم عن هشام بن عروة عن أبيه مرسلا. . 
وقال البزار: لا نعلم أحداً قال: عن هشام بن عروة عن أبيه عن سعيد بن زيد إلا عبد الوهاب عن أيوب 


عن هشام . 
وقد حكم الألباني في «الإرواء» (5/ 05") على هذا الطريق بالشذوذ لمخالفة مالك ومن معه في روايته 
مرسلاً. 
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أخرجه الترمذي (5/ 1017) كتاب الأحكام: باب ذكر ما جاء في إحياء الأرض الموات حديث  1178(‏ 
مكرر) وأحمد ("/ 8*05) وأبو يعلى )١179/5(‏ رقم (940١5؟)‏ وابن حبان ١١79(‏ - موارد) من طرق عن 
هشام بن عروة عن وهب بن كيسان عن جابر أن النبي كَْةِ قال: «من أحيا أرضاً ميتة فهي له قال 
الترمذي : حسن صحيح؟ . 

وصححه ابن حيان . 

وقال الألباني في «الصحيحة؛» (؟//17١٠):‏ وهذا إسناد صحيح على شرط الشيخين . 

وزاد في الإرواء (0/) ولايضر اختلاف الرواة في إسناده على هشام لاتفاق جماعة من الثقات على 
روايته عنه هكذا ومن الظاهر أن لهشام فيه عدة أسانيد هذا أحدها. 

قال ابن عبد البر : وروته طائفة عن هشام عن عبيد الله بن عبد الرحمن بن رافع عن جابر. 

الخرححة أخمد (/7307) والدارمي (1717/7) كتاب البيوع باب من أحيا أرضاً ميتة فهي له وأبو عبيد في 
«الأموال» (ص - 1515) رقم )2١7(‏ وابن حبان ١١71(‏ - موارد) من طريق هشام عن عبيد الله بن عبد 
الرحمن بن رافع عن جابر به. وعبيد الله بن عبد الرحمن ذكره ابن حبان في الثقات وقال الحافظ في 
«التقريب» :)0757/١(‏ مسبتول: 

وينتهى إلى هنا توضيح كلام ابن عبد البر وهناك وجوه أخر في الاختلاف على هشام بن عروة في هذا 
الحديث . 

فقد أخرجه الطبراني في «الأوسط كما في «نصب الراية» (584/14) من طريق مسلم بن خالد الزنجي عن 
هشام بن عروة عن أبيه عن عبد الله بن عمرو عن النبي يَكلِةِ قال: «من أحيا أرضاً ميتة فهي له وليس 
لعرق ظالم حق». 

قال الطبراني: تفرد به مسلم بن خالد عن هشام عن أبيه عن عبد الله بن عمرو وذكره الهيثمي في «مجمع 
الزوائد» )١1١/5(‏ وقال: رواه الطبراني في الأوسط وفيه مسلم بن خالد الزنجي وثقه ابن معين وغيره 
وضعفه أحمد وغيره. 

وفي الباب عن جماعة من الصحابة منهم عمرو بن عبيد وفضالة بن عبيد وسمرة وعبادة بن الصامت وأبو 
أسيد وابن عباس . 

حديث عمرو بن عوف . 

أخرجه الطبراني في «الكبير» كما في «مجمع الزوائد» (5/ )١٠١‏ من طريق كثير بن عبد الله بن عمرو بن 
عوف عن أبيه . 

عن جده مرفوعاً بمثل حديث سعيد بن زيد. 

وقال الهيثمي: رواه الطبراني في الكبير وفيه كثير بن عبد الله وهو ضعيف . 

والحديث ذكره الزيلعي في «نصب الراية» (5/ )١9١‏ وعزاه لابن أبي شيبة والبزار في مسنديهما والطبراني 
حديث فضالة بن عبيد تقدم تخريجه. 

حديث سمرة. | 

أخر جه أبو داود (؟/ )١15‏ كتاب الخراج والفيء والإمارة: باب في إحياء الموات حديث (701/7) وأحمد 
.)5١ ١١1١ /6(‏ والطيالسي (407) وابن أبي شيبة (17/ 77) وابن الجارود )١١١5(‏ والبيهقي )١118/57(‏ - 


كتاب الأراضي < ا 


يدول إذن الإمام ؟ كما لو أخذ صيذا أو حش كلاء وقوله عليه الصلاة والسلام لَيِسَ لعغرق ظالِم 


فيه حَقّ)ا روي مو وَمُضَافَاء فالمنونٌ هو أن تنيت عروق تمان إنسان في أرض غيره بغير 
إذنه ) فلصاحب الأرض قلعها جتنا 


ولأبي حنيفة الرحمة - مَا رُوِيَّ عَن النبِيْ كل أنه قال : الل للمةء إل ما طَابّتْ بِهِ نَفْس 
إكايا"" فإذا الو يانه فلم تطب نفسه به فلا يكون لهء ولآن الموات غنيمة؛ فلا بد 
للاختصاص به من إذن الإمام ؛ كسائر الغنائم . 


والدليل عليه أن غنيمة اسم لما أصيب من أهل الحرب بإيجاف الخيل والركاب 
والموات؛ كذلك لأن الأرض كلها كانت تحت أيدي أهل الحربء» استولى عليها المسلمون 
عنوةٌ وقهرّاء فكانت كلها غنائم ) فلا يختص بعض المسلمين بشيء منها من غير إذن الإمام ؛ 
كسائر الغنائم. بخلاف الصيد والحطب والحشيش؛ لأنها لم تكن في يد أهل الحرب» فجاز 
أن تملك بنفس الاستيلاء. وإثبات اليد عليها. 


وأما الحديث فيحتمل أنه يصير به شرعًاء ويحتمل أنه أذن جماعة بإحياء الموات بذلك 
نظير قوله عليه الصلاة والسلام: «مَنْ قَتَلَ قُتيلا قَلَه سَلَبه'' حتى لم يصح الاحتجاج به 


- من طرق عن قتادة عن الحسن عن سمرة قال قال نبي الله كلِِ: «من أحاط على شيء فهو أحق به» وزاد 
بعضهم : «وليس لعرق ظالم حق». 
حديث عبادة بن الصامت . 
أخرجه أحمد (17-7777/0ا”) من طريق إسحاق بن يحيى بن الوليد عن عبادة بن الصامت قال: «إن من 
قضاء رسول الله كله أنه ليس لعرق ظالم حق». 
وذكره الهيثئمي في «مجمع الزوائد» (5//ا17) وقال: رواه الطبراني في الكبير وإسحاق بن يحيى لم يدرك 
عبادة . 
حلست أن انيد 
أخر جه 50 بن آدم في «الخراج» (71757). 
حديث أبن عباس . 
أخرجه الطبراني كما في «نصب الراية» (5/ )74٠‏ وابن عدي في «الكامل» (4/ )5١‏ من طريق عمر بن رياح عن 
ابن طاوس عن أبيه عن ابن عباس قال : قال رسول الله كه : «من أحيا أرضاً ميتة فهو أحق بها؛ . 
قال ابن عدي : عمرو بن رياح هو مولى ابن طاوس ويروى عن ابن طاوس بالبواطيل ما لا يتابعه أحد عليه 
والضعف بين على حديثه. . اه. 
وبالجملة فالحديث صحيح وقد صححه الألباني في «الإرواء؛ (6/ 2027054 (5/ 4). 

)١(‏ ذكره الزيلعي في «نصب الراية» (54/ 4274٠١‏ وقال: رواه الطبراني» وفيه ضعف من حديث معاذ. 

(؟) تقدم. 


في إيجاب السلب للقاتل». على ما ذكر فى «كتاب السيرا أو يحمل ذلك على حال الإذن؛ 
توفيقاً بين الدلائل؛ ويملك الذمي بالإحياء؛ كما يملك المسلم لعموم الحديث . 


ولو حجر الأرض الموات لا يملكها بالإجماع؛ لأن الموات يملك بالإحياء؛ لأنه عبارة 
عن وضع أحجار أو خط حولها يريد أن يحجر غيره عن الاستيلاء عليهاء وشيء من ذلك ليس 
بإجياء» فلا يملكهاء ا الست 
يده إليه؛ والسبق من أسباب الترجيح في الجملة؛ قال النبيُ - عليه الصلاة والسلام -: مِنَى 
ودر ع لء 000 


مباح مَنْ سبق) 
وعلى هذا المسافر إذا نزل بأرض مباحة أو رباط» صار أحق بهاء ولم يكن لمن يجيء 
بعده أن يزعجه عنهاء وَإِذا صار أحق بهاء فلا يقطعها الإمام غيره إلا إذا عطلها المتحجر ثلاث 


سئين ١‏ ولم يعمرها. 
وأما بيان حكم أرض الموات إذا ملكت». فيختص بها حكمان : 


والثاني: الوظيفة من العشر والخراجء أما الأول فالكلام فيه في موضعين» أحذهما: في 
أصل الحريمء والثاني : في فدره. 


أما أصله فلا خلاف في أن من حفر بئرًا في أرض الموات يكون لها حريم ؛ حتى لو أراد 
أحد أنْ يحفر في حريمه له أن يمنعه؛ لأن النبىّ عليه الصلاة ة والسلام جَعَل للبئر حريمًا؛ 


)١(‏ أخرجه أبو داود (؟/7١5)‏ كتاب المناسك» باب: «تحريم حرم مكة»؛ حديث )35١194(‏ والترمذي (؟/ 
89) كتاب الحجء باب: ١ما‏ جاء أنه منى مناخ من سبق». حديث (881). 
وابن ماجه (5”/ )٠١١‏ كتاب «المناسك»» باب: النزول بمنى» حديث (5:05”“ ,)7:9١1/‏ 
والدارمي (77/7) كتاب المناسك» باب : «كراهية البنيان بمنى». 
والحاكم 4557/١(‏ -0ا45). وابن خزيمة (5814/5) (58491). 
والبيهقي )١119/5(‏ كتاب الحجء. باب : «النزول بمنى؟. 
كلهم من طريقين عن إسرائيل عن إبراهيم بن مهاجر عن يوسف بن ماهك عن أمه مسيكة عن عائشة 
رضي الله عنها ‏ قالت: قيل: يا رسول الله كَل - ألا تبني لك بمنى بناءً يظلك قال: لا؛ منى مناخ من 
نيتبق 1 
قال الترمذي : حديث حسن صحيح . 
قال الحاكم : حديث صحيح على شرط مسلم ولم يخرجاه ووافقه الذهبي. 
فلت فيه مسيكة. قال عنها الحافظ في التقريب (8781): لا يعرف حالهاء وبقية إسناده رجاله ثقات. 


كتاب الأراضي ١1م‏ 


وكذلك العين لها حريم بالإجماع؛ لأنه . عليه الصلاة والسلام - جعل لكل أرض حريمًاء 
وأما النهر فقد ذكرنا الكلام فيه وأما تقديره فحريم العين خمسمائة ذراع بالإجماع» وبه نطقت 


السنة» وهو قوله عليه الصلاة والسلام: «لِلَعَيْنِ حَمْسُمائَةِ ؤِرَاع)7'' وحريم بئر العطن أربعون 
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قال الزيلعي في «نصب الراية» (5/ 797): غريب. وأخرجه أبو داود في مراسيله )4٠5(‏ مرسلاء قال: 
حدثنا محمد بن كثير حدثنا سفيان الثوري عن إسماعيل بن أمية عن الزهري عن سعيد بن المسيب» قال : 
قال رسول الله يَكلهِ: «حريم البثر العادية خمسون ذراعاًء» وحريم بثر البدي خمس وعشرون ذراعا" . 
وأخرجه ابن أبي شيبة في «مصنفه؛ (54/ 84) كتاب «البيوع والأقضية». باب: في حريم الآبار كم يكون 
ذراعاً من طريق عبد الأعلى عن معمر عن الزهري عن سعيد بن المسيب. . . فذكره من كلامه وزاد فيه : 
«وحريم الزرع ثلاثمائة ذراع». 
قال الزهري: وبلغني أن حريم العين خمسمائة ذراع . 
وأخرجه الدارقطني (4/ )57١‏ والحاكم (4/ 417) مرفوعاً من حديث الزهري عن سعيد عن أبي هريرة قال 
قال رسول الله كَلةِ. . . . فذكره بنحوه. 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (4/ 147 141): قال عليه السلام: «حريم العين خمسمائة ذراع» وحريم 
بئر العطن أربعون ذراعاًء وحريم بثر الناضح ستون ذراعاً»؛ قلت: غريب ؛ ؟ وأخرج أبو داود في «مراسيله؛ 
عن الزهري عن سعيد بن المسيب» ٠‏ قال: قال رسول الله كَل : «حريم البثر العادية خمسون ذراعاً. وحريم 
بئر البدي خمس وعشرون ذراعا»» قال سعيد من قبل نفسه: وحريم قليب الزرع ثلثمائة ذراع» وزاد 
الزهري: وحريم العين خمسمائة ذراع من كل ناحية» فهذا حريم ما يأذن به السلطان» إلا أن يكون القوم 
في أرض أسلموا عليها وابتاعوهاء انتهى. ورواه ابن أبي شيبة في «مصنفه ‏ في أثناء البيوع» حدثنا وكيع 
عن سفيان عن إسماعيل بن أمية عن الشعبي عن سعيد بن المسيبء قال: قال رسول الله كلو فذكره 
بدون زيادة الزهريء وكذلك رواه عبد الرزاق في «مصنفه في أواخر البيوع» أخبرنا محمد بن مسلم ثنا 
يحيى بن سعيد عن ابن المسيب» قال: جعل رسول الله يه حريم البثر المحدئة خمسة وعشرين ذراعاً. 
وحريم البئر العادية خمسين ذراعاًء قال ابن المسيب: وأرى أنا حريم بثر الزرع ثلثمائة ذراعء انتهى . 
وأخرجه الدارقطني في «سننه؛ عن الحسن بن أبي جعفر عن معمر عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن 
أبي هريرة عن النبي 85 قال: قال رسول الله كلةُ: «حريم البئر البدي خمسة وعشرون ذراعاً» وحريم 
البئر العادية خمسون ذراعا. وحريم العين السائحة ثلثمائة ذراعء وحريم عين الزرع ثلثمائة ذراع». انتهى . 
وابن ن أبي جعفر ضعيف» ثم أخرجه عن محمد بن يوسف المقري ثنا إسحاق بن أبي حمزة ثنا يحيى بن 
اي الحصيي تاخارونين عبد الريحدن تعن [براميم زو غيل عن الزعري يعن سعيد بن السويي غن ابر 
هريرة مرفوعاً نحوه؛ وقال: الصحيح عن ابن المسيب مرسل»ء ومن أسنده فقد وهمء انتهى. وأخرج 
الحاكم في «المستدرك ‏ في كتاب الأحكام؛ عن إسماعيل بن أمية عن الزهري عن سعيد بن المسيب يبلغ 
به النبي كله قال: حريم قليب العادية خمسون ذراعاًء وحريم قليب البادي خمسة وعشرون ذراعاً. 
انتهى . قال: وأسنده عمر بن قيس عن الزهري» ثم أخرجه عن عمر بن قيس عن الزهري عن سعيد بن 
المسيب عن أبي هريرة عن النبي ككل قال: 00 وحريم البئر المحدثة 
خمسة وعشرون ذراعاً؛) انتهى. وسكت عنه. قال عبد الحق في «أحكامه؛ : : والمرسل أشبه . 


يحض كتاب الأراضي 


ذراعا بالإجماع؛ نطقت به السنة» قال النبي ‏ عليه الصلاة والسلام -: «وَحَرِيمُ بر العَطر: 
ا 

وأما حريم بئر الناضح» فقد اختلف فيه» عند أبى حنيفة ‏ رحمه الله أربعون ذراعاء 
وعندهما ستون ذراعاء احتجّا بما رُوِيّ عن النبي ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ أنه قال: «وَحَرِيمُ بثْر 
لاضع سَكون زراع 0 

ضح ستول در 

وجه قول أبى حنيفة أن الملك في الموات يثبت بالإحياء بإذن الإمام أو بغير إذنه» ولم 
يوجد مله إحياء الحريم. وكذا إذن الإمام يتناول الحريم مقصوذاء إلا أن دخول الحريم لحاجة 
البئر إليه» وحاجة الناضح تندفع بأربعين ذراعًا من كل جانب؛ كحاجة العطن» فبقى الزيادة 
على ذلك على حكم الموات» والحديث يحتمل أنه قال عليه الصلاة والسلام ذلك في بثر 
خاص» وللإمام ولاية ذلك . 

وأما حريم النهر فقد اختلف أبو يوسف ومحمد فى تقديره» فعند أبى يوسف قدر نصف 
بطن النهر من كل جانب» النصف من هذا الجانب» والنصف من ذلك الجانب» وعند محمد 
قدر جميع بطن النهر من كل جانب قدر جميعه. 

وأما النهر إذا حفر أرض الموات» فمنهم من ذكر الخلاف فيه بين أبى حنيفة وصاحبيه. 
والصحيح أن له حريّما بلا خلافٍ لما قلنا. 

وأما الثاني: حكم الوظيفة؛ فإن أحياها مسلم» قال أبو يوسف: إن كانت من حيز أرض 
العشر فهي عشرية؛ وَإن كانت من حيز أرض الخراج» فهي خراجية . 

وقال محمد: إن أحياها بماء العشر فهي عشرية. وَإِنَ أحياها بماء الخراج فهي خراجية» 
وإن أحياها ذمي فهي خراجية» كيف ما كان؛ بالإجماع. وهي من مسائل «كتاب العشرا 
و«الخراج»» والله عرّ شأنه أعلم . 


كتَابٌ المَفْقَودٍ 


الكلام في المفقود يَمَعُ في أربعة مواضع : 
في نه تفسير المفقود. 
وفى بيان حاله . 


وفي بيان ما يصنع بماله . 
وفي بيان حكم ماله . 


أما الأول: فالمفقود اسم لشخص غاب عن بلده ولاا يعرف خبره أنه حي أم ميت . 


فضل في حال المفقود 

وأما حال المفقود فعبارة مشايخنا ‏ رحمهم الله عن حاله أنه حي في حق نفسهء ميت 
في حق غيره» والشخصٌ الواحد لا يكون حيّا ومينًا حقيقة؛ لما فيه من الاستحالة» ولكن معنى 
ْ-- العبارة أنه تجري عليه أحكام الأحياء فيما كان لهء فلا يورث ماله» ولا تبين امرأته؛ كأنه 
حي حقيقة» وتجري عليه أحكام الأموات فيما لم يكن لهء فلا يرث أحذا؛ كأنه ميت حقيقة؛ 
لأن الثابت باستصحاب الحال يصلح لإبقاء ما كان على ما كان» ولا يصلح لإثبات ما لم يكن. 
وملكه في أحكام أمواله ونسائه أمر قد كان واستصحبنا حال الحياة لإبقائه» وأما ملكه في مال 
غيره فأمر لم يكن» فتقع الحاجة إلى الإثبات» واستصحاب الحال لا يصلح حجة لإثبات ما لم 

وتحقيق العبارة عن حاله أن حَالَهُ/ غير معلوم: يحتمل أنه حي؛ ويحتمل أنه ميت». وهذا 
يمنع التوارث والبينونة؛ لأنه إن كان حَيّا يرث أقاربه» ولا يرثونه» ولا تبين امرأته . 

وإن كان مينًا لا يرث أقاربه ويرئونه» والإرث من الجانبين أمرٌ لم يكن ثابنًا بيقين» فوقع 
الشك في ثبوته» فلا يثبت بالشك والاحتمال؛ وكذلك البينونة؛ على الأصل المعهود في الثابت 
بيقين لا يزول بالشك» وغير الثابت بيقين لا يثبت بالشك . 


يدف 


ل كتاب المفقود 


فإذا مات واحذ من أقاربه يوقف نصيبه إلى أن يظهر حاله أنه حي أم ميت؛ لاحتمال 
الحياة والموت للحال» حتى أن من هلك وترك ابئًا مفقودًا وابنتين وابن ابن» وطلبت الابنتان 
الميراث» فإن القاضي يقضي لهما بالنصف.» ويوقف النصف الثاني"'' إلى أن يظهر حاله» لأنه 
إن كان شنا كان له التصات» والففنقنه للا عو ولا اق لابن الاو رن كان مثا كان 
للابنتين الثلثان» والباقي لابن الابن» فكان استحقاق النصف للابنتين ثابثًا بيقين» فيدفع ذلك 
إليهماء ويوقف النصف الآخر إلى أن يظهر حاله» فإن لم يظهر حتى مضت المدة التي يعرف 
فيها موته» يدفع الثلثان إليهماء والباقي لابن الابن» وكذا لو أوصى له بشيء يوقف». وكذا إذا 
فقد المرتد ولا يدري أنه لحق بدار الحرب أم لا [» توقف تركته كالمسلم]”" 


قضل فيما يُصنع بماله 


وأما بيان ما يصنع بمالهء فالذي يصنع أنواعٌ : منها أن القاضي يحفظ ماله يقيم من ينصبه 
للحفظ ؛ لأنه مال لا حافظ له؛ لعجز صاحبه عن الحفظء فيحفظ عليه القاضى نظرًا له؛ كما 
يحفظ مال الصبي والمجنون الذي لا وليّ لهما. 


ومنها: أنه يبيع من ماله ما يتسارع إليه الفساد ويحفظ ثمنه؛ لأن ذلك حفظ له معنى» 
ولا يأخذ ماله الذي فى يد مودعه ومضاربه ليحفظه؛ لأن يدهما يد نيابة عنه فى الحفظء فكان 
محفوظا بحفظه معنى» فلا حاجة إلى حفظ القاضى . 


ومنها: أنه ينفق على زوجته من ماله إن كان عالمًا بالزوجية؛ لأن الإنفاق عليها إحياء 
لهاء فكان من باب حفظ ملك الغائب عليه عند عجزه عن الحفظ بينفسهء فيملكه كما يملك 
حفظ ماله. 


وستياة انشعتقةق من ماله على أولاده/ الصغار الذكور والإناث» وعلى أولاده الفقراء 
اياف 7 من الذكور والفقيرات من الإناث» سواء كن زمنى أو لاء وعلى الو المحتاجين 
إن كان عالمًا بالنسب؛ لأن نفقة أولاده إنما تجب بحكم الجزئية» والبعضية إحياء لهم وإحياء 
تمه لهي ذكنا عاد رلك رعلهه الكان الإتفاق علتهع مو ماله إحياء لهم معنى + وهر 
عاجز عن ذلك بنفسه. فيقوم به القاضي . 


)١(‏ في ب: نصيب الآخر. 

(؟) في ب: يوقف ميراثه كالمسلم. 
(6) الزمنى: المرضى مرضاً يدوم . 
00( في ط: والديه . 


كتاب المفقود 6١م‏ 


وَإِن لم يعلم القاضي بالزوجية والنسب» فأحضروا رجلا في يده مال وديعة للمفقودء أو 
مضاربة» أو عليه دين له» فأقر الرجل بذلك وبالزوجية والنسبء أنفق عليهم من ذلك المال؛ 
لأن للمرأة أن تأخذ نفقتها من مال زوجها إذا ظفرت به قدر ما يكفيها قال النبي ينه لهند 
افرأة" أعى هقان ديفن أبى سُفْيَانَ مَا يَكْفِيكِ وَوَلَدَكِ بِالمَعْرُوفٍِ»”"© فإذا أقرٌ هذا ماله 
وعد افر اندج كنك الها عن الاجن: وكذااق الأرلاه راخل العف كنايهة نفو مال لعن عد 
الحاجة» فإذا أقر بالنسب والمال فقد كَبَتَ لهم حق الأخذء وهذا قول أصحابنا الثلاثئة - رضي 
الله عنهم . 

وعنلدزقر رمه الله_النين: للقافى ذلك لكونة قضاء على الغائب): وحن تقول:” 
ليس هذا من باب القضاء على الغائب» بل هو من باب النظر للغائب» وللقاضي ولاية النظر 
للغائب لما علم على ما ذكرنا في «كتاب النفقات» . ْ 


ولو أخذ القاضي منهم كفيلا كان حسنًا؛ لجاز اا 
كان طلق امرأته» أو كان أعطاهم " النفقة معجلة» هذا إذا أقر الرجل بهماء فأما إذا أنكرهما 
جميعًاء أو أقر بأحدهما دون الآخرء فأقاموا البينة على ذلك - لا تسمع بينتهم ؛ لأنه يكون 
قضاء على الغائب» وله من غير أن يكون عنه. وله خصم حاضر؛ لس ولبعاب 
والغريم ليسوا خصماء عن الغائب في إثبات الزوجية وإيجاب النفقة عليه؛ وكذا الأولاد 
والوالدون والمرأة» ليسوا خصماء”*' للغائب في إثبات ملك المال له وكل ذلك لا يجوز. 
فإن أعطوهم شيئًا فهو من مال أنفسهم؛ لأنهم متطوعون في ذلك» ولا ينفق من ماله على من 
سواهم من ذوي الأرحام؛ لأن نفقتهم ليست بعلة الجزئية والبعضية لعدمهاء بل بطريق الصلة 
والبر بهم والإحسان/ إليهم . 

أل ترى البباى داربو ا ا 0 بخلاف 
الوالدين والمولودين فَكانَ الإنفاق [عليهم]””' من ماله قضاء على الغائب» والأصل أن كل مال 
ل ل له له أن ينفق منه» وما لا يثبت حىّ 
الأخذ منه إلا بقضاء» ليس للقاضي أن ينفق منهء/ ثم القاضي إنما ينفق من مال المفقود على ما 
ذكرنا إذا كان المال دراهم أو دنانير أو طعامًا أو ثيابًا هي من جنس كسوتها. 

/ فأما إذا كان من جنس آخر من العروض والعقارء فلا ينفق؛ لأنه لا يمكنه الإنفاق إلا 
)١(‏ في ط: لامرأة. (؟) تقدم تخريجه. 


(6) في ب: أوفاهم. (14) في ب: أحدهم خصماً 
(5) سقط في ط. 


1م كتاب المفقود 


بالبيع , وليس للقاضي أن يبيع العقار والعروض على الغائب بالإجماع؛ لأن البيع على الغائب 
في معنى الحجر عليه» والحجر على الحر البالغ لا يجوز عند أبي حنيفة» وعندهما إن جاز 
على الحاضر لكن لا يجوز على الغائب؛ لأن الجواز على الحاضر لدفع الظلم بالامتناع عن 
قضاء الدين مع القدرة على القضاء من ثمن العين» ولم يتحقق الظلم منه حالة الغيبة؛ لما لم 
يعرف منه الامتناع من الإنفاق» فافترق الحالان» وإنما ملك بيع ما يتسارع إليه الفساد؛ لأن 
ذلك وَإن كان بيعًا صورة» فهو حفظ وإمساك له معنى» والقاضى يملك حفظ مال المفقود. 
وأما الأب فليس له أن يبيع العقار في نفقة الغائب من غير إذن القاضي بالإجماع» وأما المنقول 
فله أن يبيعه عند أبي حنيفة من [غير أمر]”' القاضي» وعندهما لا يبيع المنقول؛ كما لا يبيع 
العقار؛ لما علم في «كتاب النفقات»2» والله تعالى أعلم . 


فصل في حكم مال المفقود 

وأما حكم مالهء فهو أنه إذا مضت من وقت ولادته مدة لا يعيش إليها عادة؛ يحكم 
توك :انعتق, أمنيناتك أوالاده وسديروء""" وق افراته» .وتهسن امالة"ميراثا لورقه الأشياء.::وقت 
الحكمء ولا شيء لمن مات قبل ذلك» ولم يقدر لذلك المدة في ظاهر الرواية تقديرًا. 

وروى الحسن عن أبي حنيفة أنه قدرها" " بمائة وعشرين سنة من وقت ولادته» وذكر 
محمد في الأصل أنه فقد رجل ب «صفين» أو ب «الجمل» ثم اختصم ورثته في ماله في زمن 
أبي حنيفة عليه الرحمة - فقسم بينهم» وقيل : كانت وفاة سيدنا علي - رضي الله عنه - في 
سنة/ أربعين » ووفاة أبي حنيفة - رضي لله عنه فى سنة مائة وخمسين. وروي عن محمد 
رحمه الله أنه قدرها بمائة سنة. فإذا مضت المدة المقدرة يحكم بموته» وتثبت ت جميع الأحكام 
المتعلقة بالموت؛ كما إذا قامت البينة على موته» والله سبحانه وتعالى أعلم . ظ 


)1( في ب: إذن. 
إفة في ط: ومدبره. 
(0) فى طل: بالمدة. 


كَتَاتٌُ اللقيط"6') 


الكلامٌ في اللقيط في مواضع: في تفسير اللقيطة لغة وعرفا. 

وفى ببان -جاله: 

وفي بيان ما يتعلق به من الأحكام . 

أما [تفسيره]”' في اللغة: فهو فعيل من اللقطء وهو اللقاء بمعنى المفعول». وهو 
الملقوط» وهو الملقى أو الأخذ والرفع بمعنى الملقوط»ء وهو المأخوذ والمرفوع عادة؛ لما أنه 
يؤخد فيرفع . 

وأما في العرف فنقول: هو اسم للطفل المنبوة”" وهو الملقىء أو الطفل المأخوذ 
والمرفوع عادة [لما أنه يرفع ويوؤخذ عادة ]1ن فكان تسميته لقيطا باسم العاقبة؛ لأنه يلقط 


: اللْقِيط لغدّ: ما يُلْقَط أى : يرفع من الأرض» وقد غلب على الصبي المنبوذء وفي عت المنبوذ‎ )١( 
. الصبي الذي تلقيه أمه في الطريق‎ 
.1141/”5 انظر: امجح ”/ الا5» والمصباح المنير ؟/ 808», والمغرب‎ 
: اصطلاحا‎ 
عرفه الحنفية بأنه: اسم لحي مَوْلُودِه طرحه أهله؛ خوفاً من العَيْلَةَ أو فراراً من تهمة الزنا.‎ 
عرفه الشّافعية بأنه: طفل تبيدٌ بنحو شارع لا يعرف له مدّعء وطفل باعتبار الغالب» وإلا فقد يكون صغيراً‎ 
مميزاأ.‎ 
عرفه المالكية بأنه : صغير أدميّ. لم يعرف أبوه. ولا رقه.‎ 
عرفه الحنابلة بأنه: طفل لا يعرف نسبهء ولا رقه» نُبِذَ أو ضَلُ عن الطريق ما بين ولادته إلى سن التمييز»‎ 
على الصحيح من المذهب.‎ 
. وقيل: المميز لقيط‎ 
كشاف القناع‎ ١4147 /0 مغني المحتاج 418/7» نهاية المحتاج‎ ء٠١١‎ - ٠١9/5 انظر: شرح فتح القدير‎ 
.7 0/4 

6 مقط فى اط 

فر لط المي 

(؛) سقط في ط. 


ينض 


514 كتاب اللقيط 


عادةٌ. أي : : يؤخد ويرفع» أوتسمية الشيء ء باسم عاقبته أمر شائع في اللغة؛ قال الله تعالى». 
0 وإني أذاني لوز از بريد الا - تعالى ؛ يي وإِنَك 
0 


فصل في بيان حال المفقود 


وأما بيان حاله» فله أحوال ثلاث لا بد من التعرف عنها: حاله في الحرية والرق [وحاله 
في الإسلام والكفر]”'' وحاله في النسب. 


أما حاله في الحرية والرق» فهو أنه خرٌ من حيث الظاهر؛ كذا روي عن سيدنا عمر 
وسيدنا علي - رضي الله عنهما ‏ أنهما حَكما بكون اللقيط خُرًا؛ٍ ولأن الأصل هو الحرية في 
بني أدم؛ لأن الناس كلهم أولاد سيدنا آدم ‏ عليه الصلاة والسلام - وحواء» وهما كانا حرين» 
والمتولد من الحرين يكون خرّاء وَإنما حدث الرق في البعض شرعًا بعارض الاستيلاء» 
عارض» وهو الكفر الباعث على الحراب» فيجب العمل بالأصل حتى يقوم د 
العارض”'"*» فرتب عليه أحكام الأحرار من: أهلية الشهادة» والإعتاق» والتدبير» والكتابة: 
واستحقاق الحد على قاذفهء» وغير ذلك من الأحكام المختصة بالأحرار؛ إلا أنه لا يحد قاذف 
أمه؛ لأن إحصان المقذوف شرط انعقاد علة توجب على القاذف» ولم يعرف إحصانها لانعقاد 
القذف عليه؛ لوجوب/ الحد على القاذف . 


وَلَوْ ادّعَى الملتقط أو غيره أنه عبده لا يسمع منه إلا ببينة؛ لأن حريته ثابتة من حيث 
الظاهرء فلا يقدر على إبطال هذا الظاهر إلا بدليل» ولو بلغ فأقر أنه عبد فلان» نظر في ذلك: 
إن كان لم يجر عليه شيءٌ من أحكام الأحرار بعد قبول شهادته وضرب قاذفه الحد ونحوه ‏ 
صح إقراره؛ لأنه لم تعرف حريته إلا بظاهر الحالء» فإذا أقرّ بالرق» [فالظاهئث ]1 لايقر 


)١(‏ سقط في ط. 

() اللقيط حر في قول عامة أهل العلم» إلا النخعي. قال ابن المنذر: أجمع عوام أهل العلم على أن اللقيط 
حر. . روي هذا القول عن عمر وعليٌ. رضي الله عنهما. وبه قال عمر بن عبد العزيز. والشعبي والحكم. 
وحمادء ومالك». والثوري والشافعي . وإسحاق» وأصحاب الرأي» ومن تبعهم . . وقال النخعي : إن التقطه 
للحسبة» »؛ فهو حرّء وإش كان آراة اشع قف فذلك له. وذلك قول شذا فيه عن الشلناء والعلفاء ولا 
يصح في النظر؛ فإن الأصل في الآدميين الحرية» فإن الله تعالى خلق آدم وذريته أحراراء وإنما الرق 
م اسل ل ل لصي ينظر: المغني (8/ 2-16٠0‏ 701). 


كتاب اللقيط علق 


على نفسه بالرق كاذبّاء [ظاهرًا]”'' فصح إقراره؛ إلا أنه لا يعتبر في إبطال ما يفعله من 


وقال الشافعي ‏ رحمه الله في أحد قوليه: ينفسخ. وجه قوله إنه لما أقر بالرق فقد ظهر 
أنه كان رقيقًا وقت التصرف» فلم يصح تصرفه؛ كما إذا قامت البينة على رقه. 

ولنا أن هذا إقرار تضمن إبطال حق الغير؛ لأن حريته ثابتة من حيث الظاهرء فلا يصدق 
في حق ذلك الغير؛ لما عرف أن الإقرار تصرف في نفس المقر فإذا تضمن إبطال حقه حق 
الغير» كان دعوى أو شهادة على غيره من ذلك الوجه. فيصدق على نفسه لا على غيره؛ كمن 
أقر بحرية عبد إنسان ثم اشتراه عتق عليه» ولا يرجع بالثمن على البائع؟ لما قلنا؛ كذا هذا. 


والاستدلال بالبينة غير سديد؛ لأن الشاهد غير متهم في شهادته على غيره» فأما المقر 
في إقراره على غيره فمنهم. .فهو الفرق . 


وَإِن كان قد أجري عليه شيء من ذلك, لا يصح إقراره؛ لأنه إذا أجري عليه شيء من 
أحكام الأحرار فقد ظهرت حريته عند الناس كافة» فظهر أنه حر الأصل» فلا يملك إبطالها 
بالإقرار بالرق . 


وأما حاله في الإسلام والكفرء فإن وجده مسلم في مصر من أمصار المسلمين”'*»: أو في 


)١(‏ سقط في ط. 

(0) قال ابن قدامة ولا يخلو اللقيط من أن يوجد في دار الإسلام» أو في دار الكفرء فأما دار الإسلام 
فضربان؛ أحدهماء دار اختطها المسلمون» كبغداد والبصرة والكوفة» فلقيط هذه محكوم بإسلامه» وإن 
كان فيها أهل الذمة تغليباً للإسلام ولظاهر الدارء ولأن الإسلام يعلو ولا يُعلى عليه. الثاني دارٌ فتحها 
المسلمون» كمدائن الشامء فهذه إن كان فيها مسلمٌ واحدٌ حكم بإسلام لقيطهاء لأنه يحتمل أن يكون 
لذلك المسلمء تغليباً للإسلامء وإن لم يكن فيها مسلمٌ. بل كل أهلها ذمة حكم بكفره؛ لأن تغليب حكم 
الإسلام إنما يكون مع الاحتمال. وأما بلد الكفار فضربان أيضاً؛ أحدهماء لد كان للمستلمير::فقلت 
الكفار عليه» كالساحلء فهذا كالقسم الذي قبلهء إن كان فيه مسلمٌ واحد حكم بإسلام لقيطه» وإن لم 
يكن فيه مسلمٌ فهو كافر. وقال القاضي: يحكم بإسلامه أيضاً؛ لأنه يحتمل أن يكون فيه مؤمنٌ يكتم 
إيمانه» بخلاف الذي قبله»ء فإنه لا حاجة به إلى كتم إيمانه في دار الإسلام. وإن كان في بلدٍ كان 
للمسلمين؛ ثم غلب عليه المشركونء, ثم ظهر عليه المسلمون» وأقروا فيه أهله بالجزية» فهذا كالقسم 
الثاني من دار الإسلام. الثانيء دار لم تكن للمسلمين أصلاء كبلاد الهند والروم» فإن لم يكن فيها 
مسلمٌء فلقيطها كافر؛ لأن الدار لهم وأهلها منهم. وإن كان فيها مسلمون كالتجار وغيرهم» احتمل أن 
يحكم بإسلامه. تغليباً للإسلام؛ واحتمل أن يحكم بكفرهء تغليباً للدار والأكثر. وهذا التفصيل كله 
مذهب الشافعي. قال ابن المنذر: أجمع عوام أهل العلم» على أن الطفل إذا وجد في بلاد المسلمين» - 


قرية من قراهم ‏ يكون مسلماء حتى لو مات يغسل؛ ويصلى عليهء ويدفن في مقابر 
المسلمين» وَإن وجده ذمي في بيعدّء أو كنيسة» أو في قرية ليس فيها مسلمٌ يكون ذميًا؛ 
تحكيمًا للظاهر؛ كما"'' إذا وجده مسلم في بيعة» أو كنيسة» أو في قرية من قرى أهل الذمة - 
يكون/ ذميًا . 

ولو وجده ذمي فى مصر من أمصار المسلمين» أو في قرية من قراهم يكون مسلمًا؛ كذا 
ذكر فى «كتاب اللقيط» من الأصل واعتبر المكان وروى ابن سماعة عن محمد أنه اعتبر حال 
الر كين كرنه وميالا أو ذيكا: 


وفي كتاب الدعوى اعتبر الإسلام إلى أيهما نسب إلى الواجد أو إلى المكان. 


والصحيحٌ رواية هذا الكتاب؛ لأن الموجود في مكان هو في أيدي أهل الإسلام 
وتصرفهم في أيديهم» واللقيط الذي هو في يد المسلم وتصرفه يكون مسلمًا ظاهراء والموجود 
في المكان الذي هو في أيدي أهل الذمة وتصرفهم في أيديهم» واللقيط الذي هو في يد الذمي 
وتصرفه يكون ذميًا ظاهرًاء فكان اعتبار المكان أُوْلَ. فإن وَجَدَهُ مسلمٌ في مِضْر من أمصار 
المسلمين» فبلغ كافرّاء يجبر على الإسلام» ولكن لا يقتل؛ لأنه لم يعرف إسلامه حقيقة» 
وَإنما حكم به تبعًا للدار» فلم تتحقق ردتهء فلا يقتل . 


عتقه؛ تصح دعوته» ويثبت النسب منه؛ لما علم في «كتاب الدعوى». 


وما الأحكام المتعلقة به فأنواعٌ : 


منها: أن التقاطه أمر مندوب إليه؛ لما روي أن رجلا أتى سيدنا عليّا - رضي الله عنه - 
بلقيطٍ فقال: هو خرّء ولأن أكون وليت من أمره مثل الذي وليت أنت كان أحب إلىّ من كذا 
وكذاء عد جملة من أعمال الخيرء فقد رَعْبِ في الالتقاط وبالغ في الترغيب فيه؛ حيث فضله 
على جملة من أعمال الخير؛ على المبالغة في الندب إليه؛ ولأنه نفس لا حافظ لهاء ٠‏ بل هي 
في مضيعة» فكان التقاطها إحياء لها معنى؛ وقد قال الله تعالى : ري لعاها نكانها الخنا 
النّاس جَمِيعًا# [المائدة: ؟7] . 


ح- ميتاً في أي مكان وجدء أن غسله ودفنه في مقابر المسلمين . يجباء وقد مَنَعُوا أن يدن أطْفَالٌ المشركين 
في مَقَابر المسلمين. قال: وإذا وجد لقيطٌ في قرية ليس فيها إلا مشرك. فهو على ظاهر ما حكموا به أنه 
كافرٌء هذا قول أصحاب الشافعي وأصحاب الرأي. ينظر: المغني .)5017-370١/8(‏ 


)00( فى ب : فأما. 
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ومنها: أن الملتقط أولى بإمساكه من غيره؛ حتى لا يكون لغيره أن يأخذه منه؛ لأنه هو 
الذي أحياه بالتقاطه» وَمَنْ أخيًا أرضًا ميتة؛ فهي له على لسان رسول الله كِِ؛ِ ولأنه مباح 
الأخذ سبقت يد الملتقط إليى والمباح مباح من سبق؛ على لسان رسول الله - وله -. 

ومنها: أن نفقته من بيت المال7١2؛‏ أن ولاءه له وفل قال عليه الصلاة والسلام : 
«الْخَرَاحُ بالصَّمَان»”") 


ولو كان معه مال مشدود عليهء فهو له”"؛ لأن الظاهر أنه مالهء فيكون له”:)» كثيابه 


(0) قال ابن المنذر: أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم. على أن نفقة اللقيط غير واجبةٌ على الملتقطء 
كوجوب نفقة الولد. وذلك لأن أسباب وجوب النفقة» من القرابة» والزوجية» والملك» والولاء» منتفية 
والالتقاط إنما هو تخليصٌ له من الهلاك» وتبرعٌ بحفظه. فلا يوجب ذلك النفقة» كما لو فعله بغير 
اللقيط . وتجب نفقته في بيت المال؛ لقول عمرّء رضي الله عنهء في حديث أبي جميلة: اذهب فهر حر 
ولك ولاؤهء وعلينا نفقته. وفي رواية: من بيت المال؛ ولأن بيت المال وارثه» وماله مصروفٌ إليه. 
فتكون نفقته عليهء كقرابته ومولاه. فإن تعذر الإنفاق عليه من بيت المال» لكونه لا مال فيه» أو كان في 
مكانٍ لا إمام فيه» أو لم يعط شيئاًء فعلى من علم حاله من المسلمين الإنفاق عليه؛ لقول الله تعالى: 
#وَتَعَاوَُوا عَلَى الْبرٌ وَأَلتّفْوَى » . ولأن في ترك الإنفاق عليه هلاكه. وحفظه عن ذلك واجبّء كإنقاذه من 
الغرق. وهذا فرض كفايء إذا قام به قوم سقط عن الباقين» فإن تركه الكل أئِمُوا. ومن أنفق عليه متبرعاً: 
فلا شيء لهء سواءً كان الملتقط أو غيره. وإن لم يتبرع بالإنفاق عليه» فأنفق عليه الملتقط أو غيره محتسباً 
بالرجوع عليه إذا أيسرء وكان ذلك بأمر الحاكمء لزم اللقيط ذلك إذا كانت النفقة قصداً بالمعروف. وبهذا 
قال الثوري. والشافعي. وأصحاب الرأي . وإن أنفق بغير أمر الحاكم. محتسباً بالرجوع عليه. فقال 
أحمد : تؤدى النفقة من بيت المال. وقال شريح» والنخعي: يرجع عليه بالنفقة إذا أشهد عليه. وقال عمر 
ابن عبد العويدة: :تحلفي :ها أنقق اعكساا : فإن حلف استّسعيء» وقال الشعبيء ومالكء والثوري» 
والأوزاعي» وأبو حنيفة » ومحمد بن الحسن»ء والشافعي. وابن المنذر: هو متبرع لا يرجع بشيءء كما لو 
تبرع به. ولناء أنه أدى ما وجب على غيره» فكان له الرجوع على من كان الوجوب عليه» كالضامن إذا 
قضى عن المضمون عنه. ينظر : المغنى (8/ 700 605”) . 

(؟) تقدم. ْ 

(؟) وبهذا قال الشافعي. 

(4) وله يدٌ صحيحةً» بدليل أنه يرث ويورث» ويصح أن يشتري له وليه ويبيع» ومن له ملك صحيحٌ فله يد 
7 كالبالغ» إذا ثبت هذاء فكل ما كان متصلا بهء أو متعلقاً بمنفعته» فهو تحت يدهء ويثبت بذلك 
ملكا له في الظاهر. فمن ذلك ما كان لابساً له؛ أو مشدوداً فى ملبوسه؛ أو فى يديه» أو مجعولاً فيف 
كالسرير والسفط. وما فيه من فرش أو دراهم. والثياب التي تحته والتي عليه. وإن كان مشدوداً على 
ذابة»: أو كانت مشدودة فى ثيايه؛ أو كان في خيمة» أو في دارء فهى له. وأما المنفصل عنهء فإن كان 
بعيداً منه» فليس في يدهء وإن كان قريباً منه» كثوب موضوع إلى جانبه» ففيه وجهان؛ أحدهماء ليس هو 
له؛ لأنه منمصل عنهء فهو كالبعيد. والثاني» هو له. وهو أصح؛ لأن الظاهر أنه ترك له» فهو لهء بمنزلة 
ماهو تحتهء ولأن القريب من البالغ يكون في يده. ألا ترى أن الرجل يقعد في السوق ومتاعه بقربه» ‏ 
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التى عليه؛ وكذا إذا وجد مشدوداً على دابة» فالدابة له؛ لما قلناء وتكون النفقة من ماله؛ لأن 

الإنفاق من بيت المال للضرورة» ولا ضرورة إذا كان له مال» وليس على الملتقط أن ينفق عليه 

من مال نفسه؛ لانعدام السبيب الموجب للنفقة عليه. ولو أنفق عليه من مال نفسهء فإن فعل 

بإذن القاضي» له أن يرجع عليه وَإِن فعل بغير إذنه لا يرجع عليه؛ لأنه يكون متطوعا فيه. 
ومنهاء أن عقله لبيت المال؛ لأن عاقلته بيت المال» فيكون عقله له؛ لقوله عليه الصلاة 
: >.ساء و 3 

والسلام : الخراج بِالصْمَانِ)' 


ومنها. أن ولاءه لبيت المال؟ لما قلنا. 
ومنها: أن له أن يوالي مَنْ شاء إذا بلغ إلا إذا عقل عنه بيت المال» فليس له أن يوالي 


ِ ويحكم بأنه في يده والحمال إذا جلس للاستراحة ترك جملة قريا مته: فأما المدفون تحتهء فقال ابن 
عقيل: إن كان الحفر طريّا فهو لهء وإلا فلا؛ لأن الظاهر أنه إذا كان طريًا فواضع اللقيط حفرهء وإذا لم 
يكن طريّاء كان مدفوناً قبل وضعهء وقيل: ليس هو له بحال؟ لأنه بموضع لا يستحقه إذا لم يكن الحفر 
طريّاء فلم يكن له إذا كان الحفر طريّاء كالبعيد منهء ولأن الظاهر أنه لو كان لهء لشده واضعه في ثيابه؛ 
ليعلم بهء ا ا د ل الك ل اس و السو ني" 
أنفق عليه منهء فإن كان فيه كفايته» لم تجب نفقته على أحد؛ لأنه ذو مالٍ» فأشبه غيره مد التا سد | 
ثبت هذاء فإن لملتقطه الإنفاق عليه منه بغير إذن الحاكم. ذكره أبو عبد الله بن حامد؛ 0 
يعتبر في الإنفاق عليه في حقه إذن الحاكم» كوصيّ اليتيم» ولأن هذا من الأمر بالمعروف» فاستوى فيه 
الإمام وغيره» كتبديد الخمر. ينظر: المغني (5057/8 01 3), 


)١(‏ يعني ميراثه لهم. فإن اللقيط حر الأصلء ولا ولاء عليهء وإنما يرئه المسلمون؛ لأنهم خولوا كل مال لا 
مالك لهء ولأنهم يرثون مال من لا وارث له غير اللقيط. فكذلك اللقيط وهو قول مالك» والشافعي» 
وأكثر أهل العلم. وقال شريح» وإسحاق: عليه الولاء لملتقطه؛ لما روى وائلة بن الأسقع, قال: قال 
رسول الله كَللهُ: «المَرْأَةٌ تحور ثلاث مَوَارِيتٌ ؛ عَتِيِقَهاء وَلَقِيطْهَاء رَوَلَدَّهَا الذي لأَعَتثْ عَلَيْهِ) . أخرجه أبو 
داودء والترمذي. وقال: حديث حسن. وقال عمر لأبي جميلة في لقطته : هو حرء ولك ولاؤه» وعلينا 
نفقته. ولنا: قول النبي وَل : «إنّما الوّلآءُ لِمَنْ أَعَْقَ؛. ولأنه لم يثبت عليه . رق» ولا على آبائه» فلم 
يثبت عليه ولاءٌ» كالمعروف نسبه» ولأنه إن كان ابن حرّين» فلا ولاء عليه» وإن كان ابن معتقين» فلا 
يكون عليه ولاءٌ لغير معتقهما. وحديث واثلة لا يثبت. قاله ابن المنذر. وخبر عمرء قال ابن المنذر: أبو 

جميلة رجل مجهول» لا تقوم بحديثه حجةٌ. ويحتمل أن عمرء رضي الله عنهء عنى بقوله : ولك ولاؤه. 
أن نلك ولالعده والقيام به وحفظه . لذلك ذكره عقيب قول عريفه: إنه رجل صالخ . وهذا يقنتضي تفويض 
الولاية إليه» لكونه مأموناً عليه دون الميراث. إذا ثبت هذاء فإن حكم اللقيط في الميراث حكم من عرف 
نسبه» وانقرض أهلهء يدفع إلى بيت المال إذا لم يكن له وارث . . فإن كان له زوجة فلها الربع» والباقي 
ليق الماله.. وإن كانت امرأة لها زوحٌء فله النصف». والباقي لبيت المال. وإن كانت لوانتت أو ذو 
رحمء كبنت بنت» أخذت جميع المال؛ لأن الرَّدّ وذا الرحم مقدمٌ على بيت المال. ينظر: المغني (8/ 
مه 5.6"). 


كتاب اللقيط تفضا 


أحدا؛ لأن العقد يلزم بالعقل؛ على ما نذكر في كتاب الديات» إن شاء الله تعالى؛ لما علم في 
الولاء . 

وميا أن وليه السلطان له الولاية في ماله ونفسه؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: السُلْطَانٌ 
ا لا 

وروي عنه عليه الصلاة والسلام أنة قال : قالل وَرَسُولهُ وَلِىُ مَنْ لا ولي ل" الخال 
وَارِثُ مَنْ لا وَارِثٌ لدف والسلطان نائب الله ورسوله» فيزوج اللقيط ويتصرف في ماله» وليس 
للملتقط أن يفعل شيئًا من ذلك؛ لأنه لا ولاية له عليه ؛ لانعدام سببهاء وهو القرابة والسلطنة 
إلا أنه يجوز له أن يقبض الهبة له ويسلمه فى صناعة ويؤاجره؛ لأن ذلك ليس من باب الولاية 
عليةةيل: ين :بات إصلام حالة بعال المتفهة المحفة النمى قير قبررغ فأحيه إطعافه 
وغسل ثيابه ومنها: أن نسبه من المدعي يحتمل الثبوت شرعاً؛ لأنه مجهول النسب؛ على ما 
يأتي في «كتاب الدعوى»؛ حتى لو ادعى الملتقط أو غيره أنه ابنه» تسمع دعواه من غير بيئة: 
وبينته ونسبه منهء والقياس أن لا تسمع إلا ببينة . 

وجه القياس ظاهرٌ؛ لأنه يدعي أمرًا جائز الوجود والعدم» فلا بد لترجيح أحد الجانبين 
على الآخر/ من مُرجح» وذلك بالبيئة» ولم توجد. 

وجه الاستحسان أنه عامل أخبر بأمر محتمل”" الثبوت» وكل من أخبر عن أمرء 
والمخبر به محتمل الشبوت. يجب تصديقه؛ تحسيئًا للظن بالمخبر هو الأصل. إلا إذا كان في 
تصديقه ضرر بالغير وههنا في التصديق وإثبات النسب نظر من الجانبين» جانب اللقيط بشرف 
النسب والتربية والصيانة عن أسباب الهلاك وغير ذلك» وجانب المدعي بولدٍ يستعين به على 
مصالحه الدينية؛ والدنيوية» وتصديق المدعي في دعوى ما ينتفع به ولا يتضرر به غيره» بل 
ينتفع به - لا يقف على البينة» وسواء كان المدعي مسلمًا أو ذميًا أو عبدًا؛ حتى لو ادعى نسبة 
ذمي تصح دعوته. حتى يثبت نسبة منهء لكنه يكون مسلما؛ لأنه ادعى شيئين يتصور انفصال 
أحدهما عن الآخر في الجملة. وهو نسب الولد» وكونه كافرّاء ويمكن تصديقه فى أحدهما؛ 
لكونه نفعًا للقيط» وهو كونه ابا له» ولا يمكن تصديقه في الآخر؛ لكونه ضررًا به» وهو كونه 
كافراء فيصدق فيما فيه منفعة؛ فيثبت نسب الولد منهء ولا يصدق فيما يضرهء فلا يحكم 
يكفره»: وَلَنِسَ من صتزورة كو الولد هته أن7؟2 يكوزن كافك ألا تر أنه يحكم بإسلامه وبإسلام 
أمه. وَإِن كان الأب كافرّاء هذا إذا أقر الذمي أنه ابنه ولا بينة لهء فإن أقام البينة على ذلك ثبت 
نسب الولد منه» ويكون على دينه بخلاف الإقرار. 


. تقدم. (9) في ب: أخبر بما هو محتمل‎ )١( 
هه تقدم . 62 فى ب: لا.‎ 


لضن كتاب اللقيط 


وَوجه الفرق بين الإقرار وبين الشهادة أنه متهم في إقراره بما يتضمنه إقراره. وهو كون 
الولد على دينه» ولا تهمة في الشهادة؛ لما مَرَّ. 

ولو ادعى عبد أنه أبنه» صحت دعوته. وثبت نسبة مله ؛ لكنه يكون 00 لما ذكرنا في 
دعوى الذمي؛ لأنه ادعى شيئين : أحدهما نفع اللقيط» والآخر مضرة» وهو الرق» فيصدق فيما 
ينفعه لا فيما يضره؛ على ما ذكرنا في (!دعوى الذمي) 

ولو ادعاه رجلان أنه ابنهما ولا بينة لهماء فَإن كان أحدهما مسلمًا والآخر ذميّاء فالمسلمُ 
اول[ نه أنفع للقيط؛ وكذلك إذا كان أحدهما خرًا والآخر عبدّاء فالحر أولئ؛ ؟ لأنه 
أنفع لهء وإ كانَا مسلمين حرين». فَإِنْ وصف أنحد هما علامة فى جسذهء فالواصف اله 


دنا 


وعند الشافعي ‏ رحمه الله يرجع إلى القائف”''. فيؤخذ بقوله» والصحيحٌ قولنا؛ لأن 


)1١(‏ سقط فى ط. 

(؟) والقافةٌ: قوم يعرفون الأنساب بالشبه» ولا يختص ذلك بقبيلة معينة» بل من عرف منه المعرفة بذلك؛ 
وتكررت منه الإصابة., فهو قائف. وقيل : أكثر ما يكو في بني مدلج رهط مجرْز المدلجي الذي رأى 
أساقة وأنافكيدا فدغطا رةوسهماء ردت اقداميتنا» فقال : #إن ذه الأقُدَامَ بَعْضُهًا مِنْ بَْضٍ؟. وكان 
إِياسٌ بن معاوية المزني قائفاًء وكذلك قيل في شريح . ولا يقبل قول القائف إلا أن يكون ذكراًء عدلاء 
مجرباً في الإصابة» حدًا؛ لأن قوله حكمٌ. والحكم تعتبر له هذه الشروط وتعتبر معرفة القائف بالتجربة. 
وهو أن يترك الصبي مع عشرة من الرجال غير من يدعيهء ويرى إياهم. فإن ألحقه بواحدٍ منهم سقط 
قوله ؟ لأنا تبينا خطأه» وإن لم يلحقه بواحد منهم. أريناه إياه مع عشرين فيهم مدّعيهء فإن ألحقه به لحق. 
ولو اعتبر بأن يرى صبيًا معروف النسب مع قوم فيهم أبوه أو أخوه. فإذا ألحقه بقريبه» عُلمت إصابته 
وإن ألحقه بغيره» سقط قوله. جاز. وهذه التجربة عند عرضه على القائف للاختياط في معرفة إصابته» 
وإن لم نجربه في الحال» بعد أن يكون مشهوراً بالإصابة وصحة المعرفة في مرات كبيرة» عجان و قله ووننا 
أن رجلا شريفاً شك في ولدٍ له من جاريته. وأبى أن يستلحقه. فمر به إياس بن معاوية في المكتبء و 
لا يعرفه» فقال: ادع لي أباك . فقال له المعلم: ومن أبو هذا؟ قال: فلان. قال: من أين علمت أنه 2 
قال: هو أشبه به من الغراب بالغراب . فقام المعلم مسرورٌ إلى أبيه؛ فعلمه بقول إياس» فخرج الرجل 
وسأل إياساء فقال: من أين علمت أن هذا ولدي؟ فقال: سبحان اللهء وهل يخفى ولدك على أحدء إنه 
لأشْبَهُ بك من الغراب بالغراب. فسر الرجل» واستلحق ولده. وهل يقبل قول واحدٍء أو لا يقبل إلا قول 
اثنين؟ فظاهر كلام أحمدء أنه لا يقبل إلا قول اثنين» فإن الأثرم روي عنهء أنه قيل له: إذا قال أحد 
القافة: هو لهذا. وقال الأخر: هو لهذا؟ قال: لا يقبل واحد حتى يجتمع اثنان» فيكونان شاهدين. فإذا 
شهد اثنان من القافة أنه لهذاء فهو لهذا؛ لأنه قولٌ يثبت به النسب» فأشبه الشهادة. وقال القاضي: يقبل 
قول الواحد؛ لأنه حكم. ويقبل في الحكم قول واحد. وحمل كلام أحمد على ما إذا تعارض قول 
القائفين فقال: إذا خالف القائف غيرهء تعارضا وسقطا. وإن قال اثنان قولاء وتخالفهما واحدةه فقولهما 
أولى؛ لأنهما شاهدان» فقولهما أقوى من قول واحد. وإن عارض قول اثنين قول اثنين» سقط قول - 


كتاب اللقيط فض 


الدعوتين متى تعارضتا يجب العمل بالراجح منهماء وقد ترجح أحدهما بالعلامة؛ لأنه إذا 
02 العلامة ولم يصف الآخرء ذل كلى أن كه هليه بمانة : فلا بد لزوالها من دليل. 
والدليل على جواز العمل بالعلامة / قوله ‏ تعالى عَرّ شأنه ‏ خبرًا عن أهل تلك المرأة «إن كَانَ 
ُمِيصْه قَذَ مِنْ قُبْلٍ فَصَدَقَتْ وَهُو مِن الْكَإذبينَ» وَإن كَانَ كَمِيصّهُ قد مِنْ دُبْرٍ ُكذيّث وَهْرَمِنَ 
الصَّدقِينَ» قَلَمًا رَأى قَمِيصَهُ قُذ مِنْ ذُبرِ قَالَ إِنْهِ مِنْ كَيْدِكُنَ» إِنَّ كَيْدَكُنٌ عَظِيم4 [يوسف:08] 

حَكئ الله - تعالى ‏ عن الحكم بالعلامة عن الأمم السالفة في كتابه العزيز: ولم يغير 
عليهم. والحكيم إذا حكى عن منكر غيره» فصار الحكم بالعلامة شريعة لنا مبتدأة» وكذا عند 
اختلاف الزوجين في متاع البيت» يميز ذلك بالعلامة؛ كذا ههنا وَإِن لم يصف أحدهما العلامة 
يحكم بكونه ابنًا لهما؛ إذ ليس أحدهما بأولى من الآخرء فإن أقام أحدهما البينة» فهو أولى 
به؛ وَإِن أقامًا جميعًا البينة؛ يحكم بكونه ابنًا لهما؛ لأنه ليس أحدهما بأولى من الآخر. 

وقد روي عن سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه ‏ في مثل هذا أنه قال: إنه ابنهما يرئهما 
ويرثانه؛ وهو للثاني منهماء فإن ادعاه أكثر من رجلين فأقام البينة»ء روي عن أبي حنيفة - رضي 
الله عنه - أنه تسمع من خمسة. 

وقال أبو يوسف: من اثنين» ولا تسمع من أكثر من ذلك . 

وقال محمد : تسمع من ثلاثة» ولا تسمع من أكثر من ذلك . 

هَذَا إذا كان المدعي رجلاًء فإن كانت امرأة فادعته أنه ابنها [يرثهما]””2 فإن صدقها 
زوعفيا أن يدت لها النا ل أو قامت البينة؛ صحت دعوتهاء وإلا فلا؛ لأن فيه حمل نسب 
الغير على الغير» وأنه لا يجوز؛ لما نذكره في «كتاب الإقرار»» ولو ادعاه امرأتان» وأقامت 
إحداهما البينة»ء فهي أولى بهء وَإن أقامتا جميعًا فهو ابنهما عند أبي حنيفة» وعند أبي يوسف لا 
يكون لواحدة منهماء وعن محمد روايتان» في رواية أبي حفص يجعل ابنهماء وفي رواية أبي 
سليمان: لا يجعل ابن واحدة منهماء والله سبحانه وتعالى أعلم . 


الجميع. وإن عارض قول الاثنين ثلاثة فأكثرء لم يرجحء وسقط الجميعء كما لو كانت إحدى البينتين 
اثنين» والأخرى ثلاثة أو أكثر. فأما إن ألحقته القافة بواحدء ثم جاءت قافة أخرى فألحقته بآخرء كان 
لاحقاً بالأول؛ لأن القائف جرى مجرى حكم الحاكم» ومتى حكم الحاكم حكماً لم ينتقض بمخالفة غيره 
له. وكذلك إن ألحقته بواحد. ثم عادت فألحقته بغيره؛ لذلك فإن أقام الآخر بينةٌ أنه ولدهء حكم له بف 
وسقط قول القائف؛ لأنه بدل؛ فيسقط بوجود الأصلء كالَيَمُم مع الماء. ينظر المغني 8/ 500 - 580/5. 

000 في ط: رضي . 

(0) سقط في ط. 


- ا ١‏ 
كتات اللْمَطَة” : 


بر 


الكلام في اللقطة في مواضع/ : في بيان أنواعها . 
وفي بيان أحوالها . 
وفى بيان ما يصنع بها . 


أما الأول: فنوعان [نوع]”'' من غير الخيراة: وهو انال الستاقط [ على الأرضر "لا 
يعرف مالكه» ونوع من الحيوان وهو الضالة من الإبل والبقر والغنم [وغيرها]””'' من البهائم» 


)١(‏ اللقطة لغة: اسم لما يُلْقَطء وفيها أربع لَعَاتَء نظمها شيخنا أبو عبيد الله بن مالك فقال: [الرجز]. 


4 


فالثلاث الأول بضم اللام» والرابعة بفتح اللام والقاف» وروي عن الخليل: واللّقَطَهُء بضم اللام وفتح 
القاف : الكثير الإسقاطء ويسكون القاف: ما يلتقطء وقال أبو منصور: وهو قياس اللغة؛ لأن فعلة بفتح 
العين أكثر ما جاء فاعل» وبسكونها مفعورل» كَضُحكة للكثير الضْحِكِء وضخكة لمن يضحك منه. 
انظر: المغرب 7/١1١ء2‏ المطلع: ص/ 2787 القاموس المحيط : 191/7. 
واصطلاحاً : عرفها الحنفية بأنها : أُمَانَةٌ إذا أشهد الملتقط أنه يأخذها ليحفظهاء ويردها على صاحبهاء وهي 
الشيء الذي يجده ملقى ليأخذه أمانة. واللقطة مال معصوم عرض للضياع . 
عرفها الشافعية بأنها: مال أو اختصاص محترم» ضاع بنحو غفلة؛ بمحل غير مملوك لم يحرز» ولا عرف 
الواحد مستحقهء ولا امتنع بقوته. 
عرّفها المالكية بأنها: مَالٌ معصوم عُررْضٌ للضياع. وإن كلباً أو فرساً. 
عرفها الحنابلة بأنها: المَال الضائع من رَبّهء يلتقطه غيره. 
انظر: شرح فتح القدير: 5 » حاشية ابن عابدين: #/58"» تبيين الحقائق؛ 25١١/7‏ نهاية 
المحتاج : 0© مغني المحتاج : 5 الشرقاوي على التحرير: ؟/ه* ., جواهر الإكليل: ؟”/ 
»١‏ حاشية الدسوقي: ١1١1/5‏ الشرح الصغير: 230٠/8‏ المغني لابن قدامة: 2777/6 كشف 
القناع : :/م١” .1١58_-‏ 

(') سقط في ط. 

(06) سقط في ط. 

(4) سقط في ط. 


الحض 


كتاب اللقطة ام 


إلا أنه يسمى لقطة من اللقطء وهو الأخذ والرفع؛ ؟ لأنه يلقط عادة» أ أ : يؤخدذ ويرفع؛ على ما 
ذكرنا فى «كتاب اللقيط). 


فصل في أموال اللقطة 
وأما بيان أحوالها فل( : في الأصل حالان: حال ما قبل الأخذء وحال ما بعده؛ أما قبل 
الأخذء فلها أحوال مختلفة. قد 0 مندوب الأخذء وقد يكون مباح الأخذ. وقد يكون حرام 


٠. 


الاخذ. 

أما حالة الندب: فهو أن يخاف عليها الضيعة لو تركهاء فأخذها لصاحبها أفضل من 
تركها؛ لأنه إذا خاف عليها الضيعة كان أخذها لصاحبها إحياء لمال المسلم معنى» فكان 
مستحبّاء والله تعالى أعلم . 

وأماخخالة الاباطة فهو أن لاحعاتن علنها السية فالكدها اماس رما متنا 


وقال الشافعي ‏ رحمه الله إذا خاف عليها [الضيعة]”' يجب أخذهاء وَإن لم يخف 
يستحب أخذهاء ورعع أن الترك عند وف اللضبيحة ركان تضيينكًا لقان والتضييع حرام. فكان 
الأخذ واجبّاء وهذا غير سديدٍ لأن الترك لا يكون تضبيعًاء ٠‏ بل هو امتناع من حفظ غير ملزم. 
والامتناع من حفظ غير ملزمء لا يكون تضبيعًا كالامتناع عن قبول الوديعة”” . 


وأما حالة الحرمة: فهو أن يأخذها لنفسه لا لصاحبها؛ لما روي عن رسول الله تكله أنه 
قال: «لآ يَأوِي الضَالَةَ إلأ ضَال»”' والمراد أن يضمها إلى نفسه لأجل نفسهء لا لأجل صاحبها 


)1١(‏ في ط: منها. 

(؟) سقط فى ط. 
5 ا ؛ وعطاء. ا ري 0 0 
وجدها بمضيعة. وأمن نفسه عليهاء فالأفضل أخذها. وهذا قول الشافعي. وحكي عنه قول آخرء أنه 

نكسن شه لمَول الله تعالى : لوَالْمُؤْبِئُونَ وَآلْمُؤْمئَاتُ بَعْضُهُمْ أوْلِيَاُ بَعْض ». فإذا كان وليه وجب 

000 وممن رأى أخذها سعيد , تر المسسساه والحسن بن صالح. وأبو حنيفة . وأخذها أبي بن 
كعب» وسويد بن غفلة . وقال مالك : إن كان تفتكا لفيال: تاحدة ا أحب إلىّ» ويعرافه ؛ لأن فيه حفظ مال 
المسلم عليه. فكان أولى من تضبيعه»ء وتخليصه من الغرق . ينظر المغني .19١/8‏ 

)2 أخرجه أبو داود )١139/0(‏ كتاب «اللقطة» باب : (.. 50 حديث ( ,)١10‏ والنسائي في الكترى (8/ 
75) كتاب الصواب» باب الذكر الاختلاف» على أيوس فيه حديث (9ولاهى ١٠6لمه)‏ وابن :. ماحه 0/ 
75 كتاب اللقطة : : باب : «ضالة الإبل والبقر والغنم». 


4 كتاب اللقطة 


بالرد عليه؛ لأن الضم إلى نفسه لأجل صاحبها ليس بحرام؛ ولأنه أخذ مال الغير بغير إذنه 

وقال الشافعي رحمه الله 1 257001 
أللّه عََِاٍ -عن ضَالّةِ الإبل؟ فَقَال؛ «مَالَكٌ وَلَهَا ؛ مَعَهَا جِذَاؤْهَا وَسِقَاؤْهاء َرِدُ المَاءَ وَتَرْعَى الشّجَرَ؛ 
دَعْهَا حَبَّم يَلْقَاهَا رَبُهَاه(' نهى عن التعرض لها؛ وأمر بترك الأخذ» فدل على حرمة الأخذ . 


 -‏ وأحمد(50/4 )2 والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (17/54) في كتاب اللقطة والصواب. 
والطبراني  ”8:/0(‏ ١*“ا")‏ (5/ا” _ 737378) وابن عبد البر في «التمهيد؛ (/ كلهم من طرق عن المنذر 
عن جرير به فذكره. 
وله شاهد من حديث زيد بن خالد الجهني؛ أخرجه مسلم )77١/7(‏ كتاب اللقطة» باب: «تحريم حلب 
الماشية بغير إذن أهلها»» حديث .)1١9780/١7(‏ 
بلفظ : «من آوى ضالة فهو ضال ما لم يعرفها». 
وأخرجه النسائي في الكبرى (/ 17 5) كتاب «اللقطة» باب: «النهي عن لقطة الحاج» حديث (0805). 
وابن حبان )51١ /١١(‏ كتاب اللقطة» حديث (5891). 
والبيهقى )١19١/5(‏ كتاب» باب : 
آنا كر له اذهبو لآ شور هما ددا 
والطحاوي (5/ )١75‏ كتاب الإجارات» باب : «اللقطة والضوال» والطبرانى (908/6؟) حديث (5581غ2 
١ .) 087‏ 

.)45( أخرجه مالك فى «الموطأ» (؟1/ /ا7) كتاب «الأقضية»» باب : «القضاء في اللقطة»؟؛ حديث‎ )١( 
كتاب اللقطة باب : «ضالة الإبل»» حديث‎ )3354  357/0١( مده 17). والبخاري‎ 
.)5570 
.]1 178 25575 274794 27 5784[ وطرفه فى‎ 
.)1177/8-1( ومسلم (5/ 77 - 114) كتاب اللقطةء باب: «.. . .» حديث‎ 
.)١7١19/ ١1١ 5( كتاب اللقطةء» حديث‎ )١5 وأبو داود (؟/‎ 
.)15175( والترمذي (0/ 547 -147) كتاب «الأحكام». باب : ما جاء في اللقطة وضالة الغنم»» حديث‎ 
)0815-2048١1١( كتاب اللقطة» باب: الأمر بتعريف اللقطة» حديث‎ )1١5/( والنسائي في «الكبرى؛‎ 
.)0807( مختصراأٌ في كتاب الضوال» باب 477 حديث‎ 
.)595١5( ماجه (؟ 8*5/9 /877) كتاب اللقطة» باب : «ضالة الإبل والبقر والغنم»؛ حديث‎ ٠ وابن‎ 
.)18505( آخر كتاب اللقطة» حديث‎ )١1780/٠١١( وعبد بن حميد (2)7!/94 وعبد الرزاق فى (مصنفه»‎ 
. وابن الجارود (177) والشافعي ا1) في كتاب اللقطة ديف (4810)"متتصرا‎ 
07144( حديث‎ )157 55٠ /80( والطبراني‎ )١١7( والدارقطني (54/ 715) في كتاب «المكاتب»» حديث‎ 
 50١/١١( كتاب «الإجارات»» باب : «اللقطة والضوال». وابن حبان‎ )١175/5( والطحاوي‎ )07054 
؛١805‎ /5( والبيهقي‎ »)58448 »54897 24894٠ .4849( فى كتاب اللقطةء حديث‎ )15١ لهلاء هه‎ 
كتاب اللقطة» باب: «اللقطة يأكلها الغني والفقير إذا لم تعترف بعد تعريف سنة»ء ما يجوز‎ )191 5 
له أخذه وما لا يجوز مما يجده»ء «تعريف اللقطة ومعرفتها والإشهاد عليها».‎ 


السينلسدهد 


كتاب اللقطة اخض 


ولنا ما روي أن رجلا وجد بعيرًا بالحرة''؟ فعرقف ثم ذكره لسيدنا عمر ‏ رضي الله تعالى 
عنه د :قامرة أن"مغرفة + تقال الرجل مدنا عيرة قد شغلى عن فيضي" ثقال سينانا هر 
أرسله حيث وجدته؛ ولأن الأخذ حال خوف الضيعة إحياء لمال المسلمء فيكون مستحباء 
وحال عدم الخوف ضرب إحراز» فيكون مباحًا؛ على ما ذكرنا. 

وأما الحديث فلا حُجّةً له فيه؛ لأن المراد منه أن يكون صاحبه قريبًا منه؛ ألا ترى أنه 
قال عليه الصلاة والسلام : «حَنَّى يَلْقَاهَا رَبُها؛. وَإنما يقال ذلك إذا كان قريبًا أو كان رجاء اللقاء 
ثابتاء ونحن به نقول. ولا كلام فيه. 

والدليل عليه أنه لما سأله عن ضالة الغنم». قال: «حذْمَا كَإِنّهَا لَكَء أو لأَجِيكَء أو 
للذئب» دعاه إلى الأخذء ونبه على المعنى. وهو خوف الضيعة؛ وأنه موجود فى الإبلء 
والنص الوارد فيها أَوْلَ أن يكون وارذا في الإبل وسائر البهائم دلالة» إلا أنه عليه الصلاة 
والسلام فصل بينهما في الجواب». من حيث الصورة؛ لهجوم الذئب على الغنم إذا لم يلقها 
ربها عادةء بعيدًا كان أو قريبًا؛ و[لا]”" كذلك الإبل؛ لأنها تذب عن نفسها عادةً. 

هذا الذي ذكرنا حال ما قبل الأخذء وأما حال ما بعده» فلها بعد الأخذ حالان: في حال 


كلهم من طرق عن يزيد مولى المنبعث عن زيد بن خالد الجهني عن النبي يل فذكره. 
قال الترمذي : حديث زيد بن خالد حديث حسن صحيح» وقد روي عنه من غير وجه»ء وحديث يزيد 
مولى المنبعث عن زيد بن خالد حديث حسن صحيح وقد روي عنه من غير وجه. 
وأخرجه مسلم (/1714177) كتاب اللقطة: باب اللقطة حديث (9/ )١777‏ وأبو داود /١(‏ 577) كتابس 
اللقطة: باب التعريف باللقطة حديث )17١5(‏ والترمذي (107/7) كتاب الأحكام: باب ما جاء في 
اللقطة وضالة الإبل حديث )١777(‏ وابن ماجه (؟478/1) كتاب اللقطة: باب اللقطة حديث (65019؟) 
والطحاوي في «شرح معاني الآثار. . .» (178/5) كتاب البيوع : باب اللقطة والضوال والبيهقي (7/ 
57) كتاب اللقطة: باب اللقطة يأكلها الغني والفقيرء وابن الجارود (559) كلهم من طريق بسر بن سعيد 
عن زيد بن خالد الجهني قال: سئل رسول الله كَلٍ عن اللقطة فقال عرفها سنة فإن لم تُعترف فاعرف 
عفاصها ووكاءها ثم كلها فإن جاء صاحبها فأدها إليه. 
قال الترمذي: حديث حسن غريب . 

().- الحرار في بلاد العريت كثيزة .. والدرة كل ارهن ذاف تجار شود تكرة» كانه الحزقت بالثار: قن النيعا: 
وقبل: إذا كانت كذلك وهي مستديرةٌ فهي حَرَّة» وما كان مستطيلاً ليس بواسع فهو لابة. ويقال له كراع. 
وأكثرٌ الجرار حَوْلَ المدينة» وتسمى مضافة إلى أماكنها. ينظر مراصد الاطلاع /١‏ 845. 

هع في ب: صنعتي . 

(0) سقط في ط. 


ارين كتاب اللقطة 


أما حالة الأمانة فهى أن بأخذها لصاحبها؛ لأنه أخذها على سبيل الأمانة» فَكَانَتُ يَدهُ يد 
أمانة كيد المودع . ١‏ 

وأما حالة الضمان: فهى أن يأخذها لنفسه؛ لأن المأخوذ لنفسه مغصوبء وهذا لا 
خلاف فيه» وَإنما الخلاف في شيء آخرء وهو أن جهة الأمانة إنما تعرف من جهة الضمان» 
إما بالتصديق أو بالإشهاد عند أبي حنيفة» وعندهما بالتصديق أو باليمين» حتى لو هلكت فجاء 
ل لا يجب عليه الضمان بالإجماع؛ وَإِن لم يشهد؛ ؛ لأن جهة 
الأمانة قد ثبتت بتصديقه. وَإن كذبه في ذلك فكذا عند أبي يوسف ومحمدء أشهد أو لم يشهدء 
ويكون القول قول الملتقط مع يمينه . 

وَأما عند أبي حنيفة» فإن أشهدء فلا ضمان عليه؛ لأنه بالإشهاد ظهر أن الأخذ كان 
لصاحبهء فظهر أن يده يد أمانة» وَإِنَ لم يشهد يجب عليه الضمان. ولو أقر الملتقط أنه أخذها 
لنفسه يجب عليه الضمان» لأنه أقر بالغصب» والمغخصوب مضمون على الغاصب . 

وَجَْهُ نَؤلهما إن الظاهر أنه أخذه لا لنفسه؛ لأن الشرعٌ إنما مكنه من الأخذ بهذه الجهة. 
فكان إقدامه على الأخذ دليلاً على أنه أخذ بالوجه المشروعء فكان الظاهر شاهذا لهء فكان 
القول قوله» ولكن مع الحلف؛ لأن القول قول الأمين مع اليمين. 

ولأبيى حنيفة - رحمه الله - وجهان: أحدهما أن 0 الغير بغير إذنه سبب لوجوب 
الضمان في الأصل إلا أنه إذا كان الأخذ على سبيل الأمانة بأن أخذه لصاحبه» فيخرج من أن 
يكون سيبًاء وذلك إنما يعرف بالإشهاد, فإذا لم يشهد لم يعرف كون الأخذ لصاحبه» فبقي 
الأخذ سبيًا في حق وجوب الضمان على الأصل . 

والثاني : أن الأصل أن عمل كل إنسان [يكون]'' له لا لغيره؛ بقوله سبحانه وتعالى: 
«وَأَنْ ليس لِلإنسَان لما سَعَى» [النجم:4*] » وقوله ‏ تعالى :هاما كشبث وَعَلَيهَا ما 
أكْتَسَبَتُ » [البقرة:141] فكان أخذه اللقطة في الأصل لنفسهء لا لصاحبهاء وأخذ مال الغير بغير 
إذنته لنفسه سيب لوجوب الضمان؛ لأن غصب. وَإنما يعرف الأخذ لصاحبها بالإشهاد. فإذا له 
يوجد تعين أن الأخذ لنفسهء فيجب عليه الضمان. 

ولو أخذ اللقطة ثم ردها إلى مكانها الذي أخذها منه. لا ضمان عليه في ظاهر الرواية؛ 
لمم او وبعض مشايخنا رحمهم الله قالوا: هذا الجواب فيما إذا 
رفعها ولم يبرح عن ذلك المكان» حتى وضعها في موضعهاء ٠‏ فأما إذا ذهب بها عن ذلك 
المكان» ثم ردها إلى مكانهاء يضمنء وجواب ظاهر الرواية مطلقٌ عن هذا التفصيل» مستغن 
عن هذا التأويل . 


010( سقط في ط. 


كتاب اللقطة م 


وقال الشافعي رحمه الله - يَضمن» ذهب عن ذلك المكان أو لم يذهب . 

وجه قوله إنه لما أخذها من مكانها فقد التزم حفظها بمنزلة قبول الوديعة» فَإِذًا رَدّها إلى 
مكانها فقد ضيعها بترك الحفظ الملتزم» فأشبه الوديعة إذا ألقاها المودع على قارعة الطريق» 

ولنا: أنه أخذها محتسبًا متبرعًا ليحفظها على صاحبهاء فإذا رَدّها إلى مكانها فقد فسخ 
التبرع من الأصل. فصار كأنه لم يأخذها أصلا وبه تبين أنه لم يلزم الحفظ». وإنما تبرع به. 
وقد رده بالرد إلى مكانهاء فارتد وجعل كأن لم يَكنْ. 

هَذَا إذا كان أخذها / لصاحبها ثم رَدّها إلى مكانها فضاعت». وصدقه صاحبها فيه أو 
كذبه» لكن الملتقط قد كان أشهد على ذلك. فَإِنْ كان لم يشهد يجب عليه الضمان عند أبي 
حنيفة» وعندهما لا يجب. أشهد أو ل يشهتة ويكون القول قوله مع يمينه أنه أخذها 
لصاحبها؛ على ما ذكرنا. 


ثم تفسير الإشهاد على اللقطة أن يقول الملتقط بمسمع من الناس: إني التقطت لقطة أو 
عندي لقطة. فأي الناس أنشدها فدلوه علىّ» أو يقول: عندي شيء فمن رأيتموه”'' يسأل شيئًا 
[أو يريد شيئًا]”'' فدلوه علىّ» فَإِذا قال ذلك ثم جاء صاحبهاء فقال الملتقط قد هلكتء كان 
القول قولهء ولا ضمان عليه بالإجماع» وَإِن كان عنده عشر لقطات؛ لأنَّ اسم الشيء [واللقط 
كان لهم] ' منكرًا إن كان يقع على شيء واحد ولقطة واحدة لغةّ لكن في مثل هذا الموضع 
يراد بها كل الجنس في العرف والعادة» لا فرد من الجنس؛ إذ المقصود من التعريف إيصال 
الحق إلى المستحق» ومطلق الكلام ينصرف إلى المتعارف والمعتاد» فكان هذا إشهادًا على 
الكل بدلالة العرف والعادة» ولو أقر أنه كان أخذها لنفسه لا يبرأ عن الضمان إلا بالرد على 
المالك؛ لأنه ظهر أنه أخذها غصبّاء فكان الواجب عليه الرد إلى المالك؛ لقوله عليه الصلاة 
والسلام: «عَلَى اليَدِ مَا أَحَدَّتْ حَبَّئ تَرْده(؟ فإذا عجز عن رد العين يجب عليه بدلها كما في 
الغصب . 


)١(‏ في ب: سمعتموه. 

() سقط في ط. 

ف سقط في ط. 

(4) أخرجه أحمد (28/65 )١17‏ وأبو داود )١97/(‏ كتاب «البيوع»» باب: في تضمين العارية» حديث 
(1كه"). 
والترمذي (001/77) كتاب «البيوع»» باب : ما جاء في أن العارية مؤداه»» حديث (1777). 
والنسائي في الكبرى )5١١/7(‏ كتاب «العارية»: باب: (المنيحة»» حديث (09/87). 


ضف كتاب اللقطة 


وكذلك إذا أخذ الضالة ثم أرسلها إلى مكانها الذي أَحَذَّها منهء فحكمها حكم اللقطة؛ 
لأن هذا أحد نوعى اللقطة. وقد رويئا فى هذا الباب عن سيدنا عمر ‏ رضي الله عنه ‏ أنه قال 
لواجد البعير الضال: أرسله حيث وجدتهء وهذا يدل على انتفاء وجوب الضمان. 


فصل في بيان ما يصنع باللقطة 
وأنا يان ها بسع نوا ءاقاتول وبا الحرفين فيق: إذا أخذ اللقطة فإنه يعرفها؛ لما روي عن 
رسول الله ككل - أنه قال: «عرّفها حَؤْ 10 مون شفل هي الللقطة بوووى أن رعلا جاء إلى 
حي ا ل ل ا 
1 
فقال: عرفها سنة 


وروينا عن سيدنا عمر ‏ رضى الله عنه - أنه أمر بتعريف البعير الضال» ثم نقول الكلام 
في التعريف في موضعين : 


(أحدهما): في مدة التعريف. 


-2 وابن ماجه )6١77/75(‏ كتاب «الصدقات»», باب: «العارية؛ حديث .)51٠0(‏ 
والدارمي (7/ 5554) كتاب «البيوع». باب : «في العارية مؤداة». والحاكم (؟51/5). 
والبيهقي (1/ )4١‏ كتاب «العارية»: باب: «العارية مضمونة» . 
وابن أبي شيبة )5١77/15(‏ كتاب «البيوع والأقضية»: باب : «العارية من كان لا يضمنها ومن كان يفعل» 
حديث .)5١8057(‏ 
وابن الجارود (5؟١١).‏ 
والطبراني (17/ 70١‏ 707) حديث (1887) كلهم من طرق عن سعيد بن أبي عروبة عن قتادة عن 
الحسن عن سمرة عن النبي و فذكره. 
وفيه زيادة قالها قتادة: ثم نسي الحسن فقال: ف فهو أمينك لا ضمان عليه؛». 
قال الترمذي: هذا حديث حسن صحيحء وقد ذهب بعض أهل العلم من أصحاب النبي يك وغيرهم إلى 
هذاء وقالوا: يضمن صاحب العارية. وهو قول الشافعي وأحمد. 
وقال بعض أهل العلم من أصحاب النبي له وغيرهم : ليس على صاحب العارية ضمان إلا أن يخالف . 
وهو قول الثوري وأهل الكوفة» وبه يقول إسحاق. 
قال الحاكم : هذا حديث صحيح الإسناد على شرط البخاري ولم يخرجاه» ووافقه الذهبي . 
قال الحافظ في «التلخيص»؛ :)١17/7(‏ والحسن مختلف في سماعه من سمرة. أه. 
وبقية إسناده ثقات» والحسن ثقة فقيه فاضل إلا أنه يرسل» وقد ذكر له المزي في تهذيب الكمال رواية له 
عن سمرة في الصحيح . 

)١(‏ تقدم تخريجه. 

(؟) ذكره الهندي في كنز العمال (50770) وعزاه لمسدد. 


كتاب اللقطة وفوض 
(والثاني): في بيان مكان التعريف : 


أما مدة التعريف فيختلف قدر المدة لاختلاف قدر / اللقطة إن كان شيئًا له قيمة تبلغ 
عشرة دراهم فصاعدًا يعرفه حولاء وإن كان شيئًا قيمته أقل من عشرة يعرفه أيامًا على قَذْر ما 


وروى الحسن بن زياد عن أبي ‏ حنيفة أنه قال: التعريف على خطر المال» إن كان ماثة 
ونحوها عرفها سنة"'' وَإنَ كان عشرة ونحوها عرفها شهرّاء وَإن كان ثلاثة ونحوها عرفها 
جمعة, أو قال عشرة؛ وَإن كان درهماً ونحوه عرفه ثلاثة أيام» وإن كان دانقًا ونحوه عرفه 
يومّاء وَإن كان تمرة أو كسرة تصدق بها؛ وَإِنما تكمل مدة التعريف إذا كان مما لا يتسارع اليه 
المساد.ء فإن خاف الفساد لم تكمل ويتصدق بها. 


وأما مكان التعريف: فالأسواق وأبواب المساجد؛ لأنها مجمع الناس”'' وممرهمء فكان 
التعريف فيها أسرع إلى تشهير الخبرء بل ار بي وما لحي لباوت 
أخذها؛ لقوله عليه الصلاة والسلام -: «من وجَدَ عَيْنَ مَالِهِ فْهُوَ أَحَنٌ به)”" ' وَإِنَ لم يقم البينة: 
ولكنه ذكر العلامة ؟؛ بن وصف عقاصها ووكاءها ووزنها وعددها؛ يحل للملتقط أن يدفع إليه. 
وَإِن شاء أخذ منه كفيلا؛ لأن الدفع بالعلامة مما قد ورد به الشرع في الجملة كما في اللقيط. 
إلا أن هناك يجبر على الدفع . وهنا لا يجبر؛ يجبر؛ لأن هناك يجبر على الدفع بمجرد الدعوى, فمع 
/ العلامة أولنة وهنا لاا عبرة بمجرد لدعو بالإجماع. فعجاز أل يجبر على الدفع مع العلامة. 
ولكن يحل له الدفع. وله أن يأخذ كفيلا؛ لجواز مجيء آخر فيدعها ويقيم البينة» ثم إذا عرفها 


)١(‏ وبه قال ابنْ المسيب. والشعبي» ومالكء. والشافعي». وأصحاب الرأي. وروي عن عمرء رواية أخرى». 
أنه يعرفها ثلاثئة أشهر. وعنه ثلاثة أعوام؛ لأن أبي بن كعب روى أن رسول الله كلِِ أمره بتعريف مائة 
الدينار ثلاثة أعوام. وقال أبو أيوب الهاشمي: ما دون الخمسين درهماً يعرفها ثلاثة أيام إلى سبعة أيام . 
وقال الحسن بن صالح: ما دون عشرة دراهم يعرفها ثلاثة أيام. وقال الثوري في الدرهم: يعرفه أربعة 
أيام . وقال إسحاق: ما دون الدينار يعرفه جمعة أو نحوها. وروى أبو إسحاق الجوزجاني» بإسناده.» عن 
يعلى بن أمية» قال: قال رسول الله عَللِبةِ : دمن الْتَقَط دِرْهَماء أؤْ حَبْلا أو شِبْة ذْلِكَ. لهِعرَفْهُ تَلانَةَ أيام . 
فَإِنْ كَانَ فَوْقّ ذلِك» فَليِعَرةُ سبعة أيام» . 
ينظر: المغني 8/ 181. 

(؟) لأن المقصود إشاعة ذكرهاء وإظهارهاء ليظهر عليها صاحبهاء فيجب تحري مجامع الناس» ولا ينشدها 
في الستجد؛ لأن المسجد لم يبن لهذا. وقد روى أبو هريرة» عن النبي كَل أنه قال : «مَنْ سَمِعٌّ رَجُلا 
يَنْشُّدُ ضَالَّةَ في الْمَسْجِدِ ٠‏ يقل : لآ رَدّها الله إِلَنِْكَء إن المَسَاجِدَ لم تُبْنَ لِهذَا. وأمر عمر واجد اللقطة 
بتعريفها على باب المسجد. ينظر المغني 194/8. 

() تقدم. 


افق كتاب اللقطة 


ولم يحضر صاحبها مدة التعريف» فهو بالخيار إن شاء أمسكها إلى أن يحضر صاحبهاء وَإن 
شاء تصدق بها على الفقراء» ولو أراد أن ينتفع بها. فإن كان غتيًا لا يجوز أن ينتفع بها عندنا . 


وعند الشافعي ‏ رحمه الله إذا عرفها حولاً ولم يحضر صاحبهاء كان له أن ينتفع بهاء 
وَإنَ كان غناء وتكون ترما عله 00 

واحتجٌ بما روي أن رسول الله - و يكِلٍ ‏ قال لمن سأله عن اللقطة : ١عَرْفْهَا‏ خؤلاء فَإِنْ 
حجاءً صاحيها ؛ إلا فُشَأنَكَ بها2. وهذا إطلاق الانتفاع للملتقط من غير السؤال عن حاله؛ أنه 


فقير أو غني» بل أن الحكم لا يختلف . 
ولنااها روس عن رسول اللاتن تلن أنه قال «لا تَحِلُ اللمَطةُ”" فَمَنٍ الْمَقَطَ شَيْعًا هعرف 
سَنَهه(” فإن جَاءَهُ صاحبها فليردّها عليه» وإن لم يأت فليتصدق. والاستدلال/ به من وجهين: 


)١(‏ إذاعرف اللقطة حولاء فلم تعرفء ملكها ملتقطهاء وصارت من ماله» كسائر أمواله» غنياً كان الملتقط أو 
فقيراً. وروري نحو ذلك عن عمرء وابن مسعودء وعائشة» رضي الله عنهم . وبه قال عطاءًء والشافعي» 
وإسحاق, وابن المنذر. وروي ذلك عن على وابن عباس » والشعبي» والنخعي». وطاوس» وعكرمة. وقال 
مالك والحسن بن صالح» والثوري» وأصحاب الرأي : يتصدق بهاء فإذا جاء صاحبها خيّرة ؛ بين الأجر 
والغرم؛ لما روى أبو هريرة» رضي الله عنه» عن النبي كي أنه سثل عن اللقطة» فقال : عَرْفها خؤلا'. 
وروي : «ثلانةَ أخوال» فَإِنْ جَاء رَبْهَاء وإلأ تَصَدَّقْ بِهَاء فَإِذَا جَاءَ رَبْهَاء فَرَضِيّ بالأخرء وإِلأغْرِمَهًا . ولأنها 
مال لِمَعْصُومء لم يرض بزوال ملكه عنهاء ولا وجد منه سببٌ يقتضي ذلك» فلم يزل ملكه عنه؛ كغيرها. 
قالوا: وليسٌ له أن يتملكهاء إلا أن أبا حنيفة قال: له ذلك إن كان فقيراً من غير ذوي القربى ؛لماروى 
عياض بن حمار المجاشعيء أن النبيٍ كه قال : «مَنْ وَجَدَ لْفْطَهً فَلِيِشْهِدْ عَلَيْها ذا عَذْلٍِ؛ وَلا يَكْدمْ وَلايْعَيْبُ 
فإن وَجَدَ صَاحِبّها فَلَيَرْدُدُها عَلَيْهِ وإلأ فَهِىَ مَالُ الله يُؤْتِيهِ مَنْ يَشَاءُ) . رواه النسائي . قالوا: ومايضاف إلى الله 
تعالى» إنما يتملكه من يستحق الصدقة . ونقل حنبل» عن أحمد مثل هذا القول. وأنكره الخلال» وقال: ليس 
هذا مذهباً لأحمد . ولناء قول النبي يكلو في حديث زيد بن خالد : : «فإن لم تعرف» فاستنفقها». وفي لفظ : 
«وإلأ فَهِيَ كسبيل مَالِكَ؛ . وفي لفظٍ: «تُمْ كُلْهَاه. وفي لفظٍ : «قَانتَفِعْ بهَاه. وفي لفظ : «قَشَأنَك بهَاء. وفي 
حديث أبيّ بن كعب : «فَاسْتَنْفِقُها». وفي لفظ : «قَاسْتَمْتِعْ بها». وهو حديث صحيحٌ . وان مت ملف اقرط 
ملك باللقطة كالفقيرء ومن جاز له الالتقاط ملك به بعد التعريف. كالفقير. وحديثهم عن أبي هريرة لم يثبت؛ 
ولا نقل في كتاب يوثق به . ودعواهم في حديث عياض أن ما يضاف إلى الله لا يتملكه إلا من يستحق الصدقة . 
لا برهان لهاء ولا دليل عليهاء ويطلانها ظاهر؛ ا له 
تعالى : َآنُوهُم منْ مال الله الذي عَاتَاكُم4 . ينظر : المغني 799/8 ٠٠‏ 

(؟) في ط: اللقط. 

() أخرجه الدارقطني )١187/54(‏ في كتاب «المكاتب»» باب: «الرضاع» حديث (78). 
قال: نا محمد بن أحمد بن عمرو بن عبد الخالق نا أبي نا خالد بن يوسف نا ابي نا زياد بن سعد عن 
قال العظيم آبادي: الحديث رواه البزار أيضاً في مسنده عن يوسف بن خالد السمتي» وكلاهما ضعيفان. 
قلت: يشهد له حديث زيد بن خالد المتقدم . 


كتاب اللقطة سم 


أحدهما: أنه نفى الحل مطلقاء وحالة الفقر غير مرادة بالإجماع» فتعين حالة الغنى . 

والثاني: أنه أمر بالتصدق ومصرف الصدقة الفقير دون الغني» ولأن”'' الانتفاع بمال 
المسلم بغير إذنه لا يجوز إلا لضرورة» ولا ضرورة:» إذا كان غنيّاء وأما الحديث فلا حجة له 
فيه؛ لأن قوله ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ فشأنك بها إرشاد إلى الاشتغال بالحفظ؛ لأن ذلك كان 
شأنه المعهود باللقط إلى هذه الغاية» أو يحمله على هذا؛ توفيقا بين الحديثين؛ صيانة لهما عن 
علق العناقكن » /رإذا تضدف بها على التقراف اذا تجاه اميا كان له اللفيارة نفك انيقي 
الضدقةع.ؤله ثوابها» وإنخاء :من الملتقط أو الفقيى إن وحدة؛ 'لأن التصدق كان مركرقا على 
إجازته» وأيهما ضمن لم يرجع على صاحبه؛ كما في غاصب الغاصب. وَإن كان فقيرًاء فإن 
شاء تصدق بها على الفقراء» وَإن شاء أنفقها على نفسه. فإذا جاء صاحبها خْيّره بين الأجر 
وبين أن يضمنها له؛ على ما ذكرنا. 

وكذلك إذا كان غنيًا جاز له أن يتصدق بها على أبيه وابنه وزوجته» إذا كانوا فقراء» وكل 
جواب عرفته في لقطة الحل» فهو الجواب في لقطة الحرم» يصنع بها ما يصنع بلقط الحل من 
التعريف وغيره» وهذا عندنا. 

وعند الشافعي ‏ رحمه الله لقطة الحرم تعرف أبذاء ولا يجوز الانتفاع بها بحال. 


واحتج بما روي عن النبي - عليه الصلاة والسلام - أنه قال فى صفة مكة : «وَلا تل 
تُفَلدّهَا إلا النتقوةة" أى: السدرت فالبكن المعرفء والناسب الطالي »رهن انالك ونع 


)١(‏ في ط: وإن. 

(؟) المروي في ذلك لفظان: «أحدهما أنه لا ترفع لقطتها إلا لمنشد الثاني لا يرفع لقطتها إلا منشدا. 
أما اللفظ الأول: 
أخرجه البخاري (87/0) كتاب اللقطة: باب إذا وجد تمرة في الطريق حديث (1”5”) ومسلم (5/ 488) 
كتاب الحج باب تحريم مكة وصيدها حديث (1541/ )١105‏ وأبو داود (218/7) كتاب المناسك: باب 
تحريم حرم مكة حديث )5١1١1(‏ والدارمي (51050/7) كتاب البيوع: باب في اللقطةء والطحاوي في 
«شرح معاني الآثار» )١1٠/4(‏ كتاب اللقطة والضوالء» وابن الجارود في «المنتقى» رقم (008) وأحمد 
0 والدارقطني  457/5(‏ /ا4) كتاب الحدود والديات رقم (28) والبيهقي )١144/5(‏ كتاب 
اللقطة: باب لا تحل لقطة مكة إلا لمنشد كلهم من طريق يحيى بن أبي كثير عن أبي سلمة عن أبي هريرة 
قال لما فتح الله عز وجل على رسوله كَل مكة قام في الناس فحمد الله وأثنى عليه ثم قال: «إن الله حبس 
عن مكة الفيل وسلط عليها رسوله والمؤمنين وإنها لم تحل لأحد قبلي وإنها أحلت لي ساعة من نهار 
وإنها لن تحل لأحد بعدي فلا ينفر صيدها ولا يختلي شوكها ولا تحل ساقطتها إلا لمنشد». 
أما اللفظ الثاني . 
أخرجه البخاري (17/48) كتاب المغازي: باب (057) حديث (1717) ومسلم (485/7) كتاب الحج: - 


00 


كتاب اللقطة 


الحديث أنه لا يحل [أخذ]''' لقطة الحرم إلا للتعريف”" . 


)010( 
ره 


باب تحريم مكة وصيدها حديث )١1707/550(‏ وأبو داود )115/١1(‏ كتاب المناسك : باب تحريم حرم 
مكة حديث )١١١8(‏ والنسائي (30/5. )05١5‏ وأحمد )7١5 716 .709/1١(‏ وابن الجارود في 
«المنتقى؛ رقم (204) والطحاوي في «مشكل الآثار؛ (5/ )75١9‏ والبيهقي (5/ )١14‏ كتاب اللقطة: باب لا 
تحل لقطة مكة إلا لمنشد كلهم من طريق طاوس عن ابن عباس أن رسول الله وَلْ قال يوم فتح مكة إن 
هذا البلد حرمه الله يوم خلق السماوات والأرض فهو حرام بحرمة الله إلى يوم القيامة. وإنه لا يحل القتال 
فيه لأحد قبلي ولم يحل لي إلا ساعة من نهار فهو حرام بحرمة الله إلى يوم القيامة لا يعضد شوكه ولا 
ينفر صيده ولا يلتقط لقطته إلا من عرفها ولا يختلى خلاها فقال العباس: يا رسول الله كَل إلا الإذخر 
فإنه لبيوتهم قال: إلا الإذخر. ٠‏ 

سقط فى ط. 

أصح قول الشافعي: أن لُقطة مكة وحرمها لا يجوز أخذها للتمليك» وإنما تؤخذ للحفظ والتعريف 
بخلاف سائر البلاد. وهو قول عبد الرحمن بن مهدي وأبي عبيد لما في الصحيحين عن ابن عباس قال: 
قال رسول الله كله يوم فتح مكة: «إن هذا البلد حرمه الله لا يُعضَدُ شوكه. ولا يُتَفّر صيدهء ولا تُلتقط 
لقطته إلا من عرّفها» ومعلوم أن لقطة كل بلد تعرّف» ولو كان كغيره لم يكن لتخصيصه بهذا الذكر معنى . 
وفي مسند أحمد عن عبد الرحمن بن عثمان أنه بَكلِةِ نهى عن لقطة الحاج. وزعم ابن الجوزي أن مسلما 
أخرجه في الصحيح ولم يذكره الحافظ أبو الحجاج المزي في الأطراف؛ والمعنى فيه أن مكة مثابة للناس 
يعودون إليها مرة بعد أخرىء» وربما يعود إليها من أضلها أو يبعث في طلبها. والقول الثاني إنها كلقطة 
سائر البلدان. والمراد من الخبرء أنه لا بد من تعريفها به كما في سائر البلدان فلا يتوهم أن تعريفها في 
الموسم كان لكثرة الناس وهو مذهب الأئمة الثلاثة. 

قال ابن المنذر: ورويناه عن عمر وابن عباس وعائشة وابن المسيب. يعني وبعد الحول تملك . قال أبو 
عبيد في كتاب الأموال: الصحيح عند ابن مهدي: هو القول الأول لقوله: ولا تلتقط لقطتها إلا لمنشد. 
قال ابن مهدي: المعنى ليس يحل له إلا إنشادهاء فأما الانتفاع بها فلا يجوز. وقال جرير بن عبد 
الحميد: معنى قوله: إلا لمنشد أي إلا لمن يسمع ناشداً يقول: من أصاب كذا فحينئذٍ يجوز للملتقط أن 
يرفعها إذا رأها ليردها إلى صاحبها. ومال ابن راهويه إلى هذا القول. وقيل: معناه لا تحل إلا لهء وهو 
خبر فى المعنى. لكنه لا يقال للطالب منشدء لأن المنشدء المعرف. والطالب الناشد: قال أبو عبيد: 
وليس للتحديت وجه إلا .ها قاله'ابن مهدي واختازه من السالكية الداودي+ :والباجى + بواين العربية قال 
القرطبي في شرح مسلم: وهو الأظهر. وقال الماوردي في الحاوي: في المنشد تأويلان. أحدهما وهو 
قول أبى عبيدة؛ أنه صاحبها الطالب لهاء والناشد هو المعرف الواجد لهاء والمعنى لا تحل لمن يتملكها 
إلا متاحتها الى .هن لفون الزاجد. والقائن وهو قول الشافين + آن المكة الراجد المعرك» :والتاعتن هو 
المالك الطالب ومنه الحديث - وقد سمع رجلاً يتشد ضالة في المسجد _: أيها الناشدء غيدك الواجد: 
والمعنى لا تحل لقطتها إلا لمعرف يقيم على تعريفها ولا يتملكهاء وعلى كل من التأويلين ففيه دليل على 
تحريم تملكها. 

ينظر: إعلام الساجد ص ١١5‏ إلى .١167‏ 


كتاب اللقطة خرف 


وَلَّنَا ما ذكرنا مِنَ الدلائل من غير فصل بين لقطة الحل والحرم»؛ ولا حجة له في 
الحديث؛ لأنا نقول بموجبه أنه لا يحل التقاطها إلا للتعريف». وهذا حال كل لقطة»ء إلا أنه 
خص - عليه الصلاة والسلام ‏ لقطة الحرمً بذلك؛ لما لا يوجد صاحبها عادةً» فتبين أن ذا لا 
يسقط التعريف». وكذلك حكم الضالة في جميع ما وصفناء وتنفرد بحكم آخر وهو النفقة» فإن 
أنفق عليها بأمر القاضي يكون ديئًا على مالكهاء وَإن أنفق بغير إذنه يكون متطوعًاء فينبغي أن 
يرفع الأمر إلى القاضي.[حتى]”'' ينظر في ذلكء فإن كانت بهيمة يحتمل الانتفاع بها بطريق 
الإجارة» أمره بأن يؤاجرها وينفق عليها من أجرتها؛ نظرًا للمالك. 

وَإِنَ كانت مما لا يحتمل الانتفاع بها بطريق الإجارة» وخشي أن لو أنفق عليها أن 
تستغرق النفقة قيمتهاء أمره ببيعها وحفظ ثمنها [وقام ثمنها]”'' مقامها في حكم الهلاكء وَإِن 
رأى الأصلح أن لا يبينهاء بل ينفق عليهاء أمره بأن ينفق عليهاء لكن نفقة لا تزيد على قيمتها. 
ويكون ذلك ديئًا على صاحبهاء حتى إذا حضر يأخذ منه النفقة» وله أن يحبس اللقطة بالنفقة 
كما يحبس المبيع بالثمن» وَإِن أبى أن يؤدي النفقة باعها القاضي ودفع إليه قدر ما أنفق» والله - 
سبحانه وتعالى - أعلم . 


200 سقط في ط. 
4 سقط في ط. 


بدائع الصتائع جم 0 م5 


كتاب الإبَاق ١"‏ 


الكلام في هذا الكتاب في مواضع: 
فق تنسير الاين 
وق ال جدالة: 


وفي بيان ما يصنع به . 
وفي بيان حكم ماله . 


أما الأول : فالابق اسم لرقيق يهرب من مولاه. 


(103 #الآناى + الهورفي لاعن تمن زرفي وصرفة من بل دع وفيرم كنيف , والشعك الاق روحس 
الإباق . 
والإباق في اللغة: الفرار الهرب مطلقأء من باب ضرب ونصر. وفي التنزيل العزيز: [سورة الصافات : 
آية/ ]١4٠‏ «إذ أبق إلى المُلْكِ المشحُونٍ». وهو في الشريعة: هروبٌ مخصوصٌء وهو هرب العبد 
المملوك من مالكه وتمرده في الانطلاق» وهو من سوء الأخلاق. وحكمه: أنه يندب لمن قدر عليه أخذه 
ورده إلى سيدهء أو إلى السلطان. [المصباح المنير ج١/7/‏ وأنيس الفقهاء / /١84‏ والصّحاح ج5/ 
,0١‏ والمَعْربٍ ج١/؟١].‏ 
ورُوي عن أبي عمرو الشيباني أنّه قال: كنتٌ قاعداً عند عبدٍ الله بن مسعودٍ رضى الله عنه فجاء رجل 
فقال: إن فلاناً قدم بإباق من الفيوم: هو اسم موضعء فقال القوم: لقد أصاب أجراً. فقال عبد الله رضي 
الله عنه: وجعلا إن شاء من كل رأس أربعين درهماً: أي إن شاء أخذ الجعل الواجب برده» فيصيب 
الأجر والجعل جميعاً. والجعل: ما جعل للإنسان من شيء على الشيء يفعله. 
وروي أن عبداً لرجل أخذ عبداً آبقأ لأخرء فكتب إلى مولاه بذلك؛ وطلب منه أن يأتي أهله فيجتعل له 
منهنم» أي كنبا زاد الآبق إلى :مالك نفسه يقول لد« اذغب إلى مولن الآبق وذ مه الجعل 'لى :+ لأتتى آرد 
عبده الأبق» ففعل مولاه ذلك. ثم كتب إليه» فأقبل بالعبد ليرده فأبق منه. فاختصموا إلى شريح رحمه الله 
فضمنه إياه.ء فاختصموا إلى عليُ رضي الله عنهء فقال: أخطأ شريح وأساء القضاءء أي لم يكن أن 
يقموةء. لأنة قن أعنيه عند الأ جد ثم قال على رضي الله عنه: يحلف العبد الأحمر للعبد الأسود بالله 
لأبق منه» ولا ضمان عليه. اللام في «لأبق» لام تأكيد» وهو يزاد في جواب القسم إذا كان للإثبات . 


كتاب الإباق ا 


وأما حاله: فحال اللقطة قبل الأخذ وبعده» وقد ذكرنا تفاصيله فى «كتاب اللقطة» . 


فصل فيما يصنع بالآبق 
وأما بيان ما يصنع به فنقول: [لاستيفاء الشمن]"'' وبالله التوفيق: إذا أخذ الآبق لصاحبه 
فإن شاء الآخذ أمسكه على صاحبه حتى يجىء فيأخذه» وإن شاء ذهب به إلى صاحبه فرده 
عليه» فإن أمسكه فجاء إنسان وادعى أنه عبده فإن أقام البينة دفعه إليه وأخذ منه كفيلاً إن 
شاء؛ لجواز أن يجيء آخر فيدعيه ويقيم البينة» فله أن يستوثق بكفيل» وإن لم يكن له بينة. 
ولكن أقر العبد بذلك» دفعه إليه أيضًا؛ لأنه ادعى شيئًا لا ينازعه فيه أحذء فيكون لهء ويأخذ 
منه كفيلاً إن شاء؛ لما قلنا. 


وما أنفق عليه فإن كان بإذن القاضي يرجع به على صاحبه. وإلا فلا؛ لأنه يكون 
متطوعاء فإن طالت المدة ولم يجىء له طالبٌ» باعه القاضي وأخذ ثمنه يحفظه على صاحبه؛ 
لأن ذلك حفظ له معنى» فإن باعه وأخذ ثمنه ثم جاء إنسان وأقام البينة أنه عبده» دفع الثمن 
إليه » وليس له أن ينقض البيع؛ لأن البيع من القاضي صدر عن ولاية شرعية؛ لأنه من باب 
حفظ ماله؛ إذ لو لم يبع لأتتٍ النفقة على جميع قيمته؛ فيضيع المال» فكان بيعه حفظا له من 
حيث المعنى» والقاضي يملك مال الغائب؛ ولهذا يبيع ما يتسارع إليه الفساد. 


ولو زعم المدعي أنه قد كان دبره أو كاتبه. لم يصدق في نقض البيع ؛ لما قلناء وينفق 
القاضي عليه في مدة حبسه إياه من بيت المال» ثم إذا جاء/ صاحبه أخذه من صاحبه أو من 
ثمنه إن باعه؛ لأن الإنفاق عليه إحياء ماله» فيكون عليه»ء وإذا جاء بالآبق له أن يمسكه 
بالجعل ؛ لأنه إذا جاء به فقد استحق الجعل على مالكه» فكان له حق حبسه بالجعل؛ كما 
يحبس المبيع لاستيفاء الثمن. [ 

ولو هلك في حال الحبس لا ضمان عليه لكن يسقط الجعل؛ كما لا ضمان على البائع 
بهلاك المبيع المحبوس [لاستيفاء الثمن] بالثمن» لكن يسقط الثمن عن المشتري» ولا يقبل 


كتاب القاضي إلى القاضي في الرقيق في قول أبي حنيفة ومحمد» وعند أبي يوسف يقبل في 
العبد ولا يقبل في الجارية» وهذه المسألة فى «كتاب [آداب]”'' القاضي» في بيان شرائط قبول 


)01( سقط في ط. 
32( سقط في ط. 


9 كتاب الإياق 


فصل في حكم ماه 

وأما بيان حكم ماله فهو استحقاق الجعل عندنا استحساناء والكلام في الجعل في 
مواضع : 

في بيان أصل الاستحقاق . 

وفي بيان سببه . 

وفي بيان شرطه . 


وفي بيان قدر المستحق . 
أما أصل الاستحقاق: فثابتٌ عنذنا استحساناء. والقيا أن لاا يقبت أصلا؛ :كما لا يثيت 
برد الضالة . 


وقال الشافعى ‏ رحمه الله -: يثبت بالشرطء ولا يثبت بدونه؛ حتى لو شرط الآأخذ 
الجدا عن العالاة .رموه لهك 

وجه قول الشافعى ‏ رحمه الله أنه رد مال الغير عليه محتسبّاء فلا يستحق الأجر؛ كما 
لبود الغالة. لذ إذا اقرط تحب عانه وك ارط ف لقرله عليه المدلاة والساق الفكليرة / 
عِنْدَ شُرُوطِهمْ . 

ولنا: ما رواه محمد بن الحسن - عليه الرحمة ‏ عن أبي عمرو الشيباني أنه قال: كنت 
قاعدًا عند عبد الله بن مسعودء فجاء رجل» فقال: قدم فلان بإباق من القوم» فقال القوم لقد 
أضنات أجداء :فقال عبد اش رضئ الله عنة ن وجعلة إن شنا سن كل .ران :[ اعد 0 
وهنا" ولميقل انه أذكر كله تكرت رعماعاة ولآن عمل الاين طروق صيانة عن 
الضياع؛ لأنه لا يتوصل إليه بالطلب عادةً؛ إذ ليس له مقام معلوم يطلب هناكء فلو لم يأخذه 


() سقط في ط. 

6 أخرجه عبد الرزاق )٠١8/0(‏ كتاب «البيوع؛ باب : الجعل في الآبق» حديث )١541١(‏ والبيهقي )5/ 
كتاب اللقطةء باب: «الجعالة» كلاهما من طريق سفيان الثوري عن أبي رباح عن أبي عمرو 
الشيبانى قال أتيت ابن مسعود. . . فذكره بتحوه. 
قال السهقى: وهو أمثل ما في الباب. 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (5/ :)47١‏ ومن طريق عبد الرزاق رواه الطبراني. 
فى ب: عادة. 


كتاب الإياق "4١‏ 


لضاعء ولا يؤخذ لصاحبهء ويتحمل مؤنة الأخذ والرد عليه" مجانًا بلا عوض عادةًٌ» وإذا علم 
أن له عليه جعلا تحمل مشقة/ الأخذ والردء طمعًا في الجعل» فتحصل الصيانة عن الضياع» 
فكان استحقاق الجعل طريق صيانة الآبق عن الضياع» وصيانة المال عن الضياع واجب»٠/‏ 
فكان المالك شارطا للأجر عند الأخذ والرد دلالة؛ بخلاف الضالة؛ لأن الدابة إذا ضلت فَإنها 
ترعى في المراعي المألوفة» فيمكن الوصول إليها بالطلب عادة» فلا تضيع دون الأخذء فلا 
حاجة إلى الصيانة بالجعلء فَإن أخذه آخذ كان فى الأخذ والرد محتسباً فلا يستحق الأجرء فهو 
الفرق .و أنا ست تقاف النجدا د فهو الاهذ لفاعه: (انتظرين الضيانة على العالت وهو 


فصل في شروط الاستحقاق 
وأما شرائط الاستحقاق فأنواع : 


منها: الرد على المالك؛ لأن الصيانة تحصل عنده وهو معنى الشرط أن توجد العلة عند 
وجودهء حتى لو أخذه فمات أو أبق من يده قبل الردء لا يستحق الجعلء ولو أخذه فأبق من 
يده فأخذه غيره فرده على المالك». فالجعل للثاني ولا شيء للأول؛ لأنه لما أبق من يده فقد 
انفسخ ذلك السبب أو بقي ذلك سببًا محضاً؛ لانعدام شرطه؛ وهو الرد على المالك» وقد 
وجد السبب والشرط من الثاني» فكان الأول صاحب سبب محضء والسبب المحض لا حكم 
له» والثاني صاحب علة» فيكون الجعل له. 


ولو كان الراد واحدًا والآبق اثنين» فله جعلان لوجود سبب الاستحقاق وشرطه في كل 
واحد منهماء ولو كان الراد اثنين والآبق واحذاء فلهما جعل واحد بينهما نصفان؛ لاشتراكهما 
في مباشرة السبب والشرط» ولو كان الراد واحذا والآبق واحذا والمالك اثنين» فعليهما جعل 
واحد على قدر ملكيهما. 


ولو جاء بالآبق فوجد المالك قد مات» فله الجعل فى تركته؛ لوجود الرد على المالك 
من حيث المعنى بالرد على التركة» ثم إن كان عليه دين محيط بماله» فهو أحق بالعبد حتى 
العبد ويبدأ بالجعل من ثمنهء ثم يقسم الباقي بين الغرماء؛ لأنه كان أحق بحبسه من بين سائر 


)١(‏ في ب: حصل على كل واحد منهما والآبق واحد لوجود سبب. 


قا كتاب الإباق 


هذا إذا جاء به أجنبئٌ فوجد المالك قد ماتء فأما إذا جاء به وارث الميت» فوجد مورثه 
تنرفاك» دله الجبعا عند الى حندنة ومعية. يهنا انإف كان الناللك ما وقاف اده 
عند أن يرسك لاجمل لبون كان حا رقف :الأخلة إذا ناك قل الوصول إل 

وجه قوله إنه فات شرط الاستحقاق وهو الرد على/ المالك؛ لأنه رد على نفسه وجه 
قولهما إن المجيء به من مسيرة ثلاثة أيام ‏ مثلا ‏ في حال حياة المالك على قصد الردء رد 
على المالك فيستحق الجعل. كما إذا وجده حَيًا؛ ولهذا لو كان الراد أجنبيًا استحق الجعل لما 
قلنا؟ كذا هذأ. 


ولو جاء به فأعتقه مولاه قبل أن يرده عليه أو باعه منهء فله الجعل لما ذكرنا أن المجيء 
به على قصد الرد على المالك» رد عليه ويجب الجعل برد الآبق المرهون؛ لوجود سبب 
الوجوب وشرطه وهو الرد على المالك, إلا أنه يجب على المرتهن؛ لأن منفعة الصيانة رجعت 
إليه . 


ألا ترى أنه لو ضاع يسقط دينه بقدر قيمتهء فإذا كانت المنفعة له كانت المضرة عليه؛ 
لقوله ‏ عليه الصلاة والسلام -: «الحْرَاحٌ بالضْمَانِ؛ وسواء كان الراد بالعًا أو صبيّاء حرًا أو 
عبدًا؛ لأن الصبي من أهل استحقاق الأجر بالعمل» وكذا العبدء إلا أن الجعل لمولاه؛ لأنه 
ليس من أهل ملك المال» والله - سبحانه وتعالى - أعلم . 

ومنها: أن لا يكون الراد على المالك فى عيال المالك؛ حتى لو كان فى عياله لا جعل 
لفو سراة كان بوارثا آى: أحني + الأنه إذ كانتت عباله كان الرودفه نيه له نز المالك» لكان 
كان في عياله كان في الرد عليه عاملاً لنفسه؛ لأن منفعة الرد تعود إليه» ومن عمل لنفسه لا 
يستحق الأجر على غيره. 

والأصل أن الراد إذا كان في عيال المالك لا جعل له كائنًا ما كان» وَإِن لم يكن في عياله 
فله الجعل كائنًا ما كان إلا الابن يرد أبق أبيه» والزوج يرد آبق زوجته؛ لأنه لا جعل لهماء 
وَإِن لم يكونا في عيالهما؛ لأن الابن وإن لم يكن في عيال أبيه» فالرد منه يجري مجرى 
الخدمة لأبيه» والابن لا يستحق الأجرة بخدمة أبيه لأنها مستحقة عليه» ولهذا لو استأجر ابنه 
لخدمته لا يستحق الأجر؛ بخلاف الأب مع ما أن الأولاد في العادات يحفظون أموال الاباء 
لطمع الانتفاع بها بطريق الإرث» فكان رَادًا عبد نفسه معنى؛ إذ كان بالرد عاملا لنفسهء فلا 
يستحق الأجر.ء وكذلك الزوج إذا رد عبد زوجته فقد رد عبد نفسه معنى لأنه ينتفع بمالها عادةً ؛ 
وكذلك لا تقبل شهادة كل واحد منهما للآخر”''. فلا يستحق الجعل . 


)1١(‏ في ب: لصاحبه. 


كتاب الإباق 0 


وأما الأب إذا رد عبد ابنه» فَإِن كان فى عياله لا جعل لهء لأن الأجنبي الذي في عياله لا 
جعل لهء فالقرابة أولى» وَإِن لم يكن في عيالهء فله الجعل؛ لأن الأب لا يستخدم/ طبعًا 
وشرعًا وعقلا؛ ولهذا لو خدم بالأجر وجب الأجرء فلا يمكن حمله على الخدمة؛ فيحمل 
على طلب الأجر. 


الأولاد عادةٌ؛ فلم يتحقق معنى الرد والعمل لنفسه؛ لذلك افترق الأمْرَانِ . 


وعلى هذا سائر ذوي الأرحام من الأخ والعم والخال وغيرهم؛ أن الراد إن كان في عيال 
المالك لا جعل له؛ لما قلنا؛ وَإن لم يكن في عياله» فله الجعل؛ وعلى هذا الوصي إذا رد 
عبد اليتيم لا جعل له؛ لأن اليتيم في عياله وحفظ ماله مستحق عليه» فلا يستحق الجعل على 
الرد؛ وكذا عبد الوصي إذا رَدْ عبد اليتيم؛ لأن رد عبده كرده. 


ومنها: أن يكون المردود مرقوقًا مطلقًا كالقن والمدبر وأم الولد؛ حتى لو كان مكاتبًا لا 
جعل له؛ لأنه ليس بمرقوق على الإطلاق» بل هو فيما يرجع إلى مكاسبه حرء ولهذا لم 
يتناوله مطلق اسم المملوك في قول الرجل: كل مملوك لي حرء إلا بالنية» بخلاف المدبر وأم 
الولد؛ ولأن استحقاق الجعل معلول بالصيانة عن الضياع. ولا حاجة إلى الصيانة في المكاتب؛ 
لأنه لا يهرب عادة؛ لأن العقد في جانبيه غير لازم» فلو لم يقدر على بدل الكتابة يعز نفسه 
بالإباء عن الكسب بخلاف المدبر وأم الولد؛ لأنهما يستخدمان عادة» فلعلهما يكلفان ما لا 
يطيقان» فيحملهما ذلك ل فتقع الحاجة إلى الصيانة بالجعل كما في المَن. إلا أن 
الفرق بينهما وبين القن أنه إذا جاء بالقن وقد مات المولى قبل أن يصل إليهء فله الجعلء وَإِن 
جاء بالمدبر وأم الولد وقد مات المولى قبل الوصول إليه لا جعل له. 


ووجه الفرق ظاهرٌ؛ لأنهما يبقيان بموت السيد. فلم يوجد رد المرقوق أصلاء فلا 
يستحق الجعل بخلاف القن» والله سبحانه وتعالى أعلم. 


فصل في بيان من يستحق ق عليه 


وأما بيان من يستحق عليهء فالمستحق عليه هو المالك إذا أبق من يده؛ لأن الجعل مؤنة 
الردء ومنفعة الرد عائدة إلى المالك». فكانت المؤنة عليه ليكون الخراج بالضمان. وَلَوْ أبق عبد 
الرهن من يد المرتهن؛ فالجعل عليه؛ لأن منفعة الرد تعود إليه باعتبار الحبس الذي هو وسيلة 
إلى استيفاء الدين؛ فإن كان في قيمة العبد فضل على الدين يجب بقدر الدين على المرتهن. 
والزيادة على الراهن. والله ‏ عنَّ وجل - أعلم . 


ليه 


31> كتاب الإباق 


وأما بيان قدر المستحقء» فينظر: إن رده من مسيرة ثلاثة أيام فصاعذا فله أربعون درهمًا؛ 
لما روينا من حديث عبد الله بن مسعود ‏ رضى الله عنهما ‏ وإن رده دون ذلك فبحسابهء وإ 
رده من أقصى المصر رضخ له على قدر عنائه وتعبه ؟ أن الواجب بمقابلة العمل فيتقدر بقدره» 
إلا أن الزيادة على مدة السفر سقط اعتبارها بالشرع فيبقى الواجب في المدة بمقابلة العمل» 
فيزداد بزيارته» وينقص بنقصانه . 

هَذَا إذا كانت قيمة العبد أكثر من الجعل فإن كانت مثل الجعل أو أنقص منه» ينقص من 
قيمته درهم عند أبي حنيفة ومحمدء وقال أبو يوسف له الجعل تامّاء وإن كانت قيمة العبد 
درهمًا واحذا. 
أربعين درهمّاء اعتبر الرأس دون القيمة. 

وجه قولهما إن الواجب معلول بمعنى الصيانة عن الضياع لما ذكرناء ولا فائدة فى هذه 
الصيانة. لو اعتبرنا الرأس دون القيمة؛ لأنه إن كان يصان من وجه يضيع من وجه آخرء فلا 
فرق بين الضياع بترك الأخذ والإمساك وبين الضياع بالجعل» فلا بد من أن ينقص من قيمته 
درهم؛ ليكون الصوت بالأخذ مفيدذا. 

والحنية سجمول على ها نإذا كانت قيمة كل .واس أكثر :من أريعين دوشمًا ةتونيقا بين 
الدلائل بقدر الإمكانء والله - عرّ وجل - أعلم . 


كتات 1 ٍ باق ١7‏ ع( 


الكلام في هذا الكتاب في موضعين : 

في تفسير السباق . 

وفي بيان شرائط جوازه. 

أما الأول : فالسباق : فعال من السبق» وهو أن يسابق الرجل صاحبه في الخيل أو الإبل؛ ونحو 


ذلك» فيقول: إن سبقتك فكذاء أو إن سبقتنى فكذاء ويسمى أيضًا رمَانًا؛ فعالا من الرهه”'"' . 
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620 
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فصل في شروط جواز السباق 
وأما شرائط جوازه فأنواع : 
لاي “اند اء 5. 0 1 يط 621 ره 00 
منها : أن يكون في الانواع الاربعة : الحافر 4 والخف 3 والنصل 4 والقدم 3 ولا 


السبق بسكون الباء: مصدر سبق يسبق سبقاً والسبق بتحريك الباء: المال الذي يسابق عليه ينظر النظم 
(؟/265). 

وهذا الباب من مبتكرات إمامنا الشافعي رضي الله تعالى عنه التي لم يسبق إليها كما قاله المزني وغيره. 
والمسابقة الشاملة للمناضلة سنة للرجال المسلمين بقصد الجهاد بالإجماع ولقوله تعالى: هوَأَعِدُوا لَّهُمْ مَا 
اسْتَطعْتُمْ مِنْ قُوَةِ» [الأنفال: ]1١0‏ الآية. وفسر النبي يَكْةِ القوة بالرمي . 

ينظر الإقناع . 

الحافر: واحد حوافر الدابة» قال في المصباح: حفرت الأرض حفراء من باب ضرب» وسمي حافر 
الفرس والحمار من ذلك؟ كأنه يَحَْفِرُ الأرض لشدة وطثه عليها. انظر ترتيب القاموس (حفر)ء والمصباح 
(حفر): 

الحّفْ؛ بالضم: مجمع فَرْسِي البعير» وجمعه: أخفاف. انظر ترتيب القاموس (خفف). 

التعل : يخديدة السهم والرمخ والسيت» ها لم يكن له مفيضٌ» .وجمعة: أَنْصّلُ؛ فى القلّة» ونصال 
ونُصّول؛ في الكثرة انظر ترتيب القاموس (نصل). 

القدم : الرّجْلُء مؤنثة» قال في صاحب القاموس : «وقول الجوهرة واحد الأقدام ‏ سهو؛ صلابه: واحدةٌ؛ 
أي: القدم» واحدة الأقدام» وجمعها ‏ كما سمعت -: الأقدام انظر ترتيب القاموس (قدم). 


تق 


5" كتاب السباق 


[يجوز]”'' في غيرها؛ لما رَوى عَلَيْهِ الصلاة والسلام أنه قال: «لآ سَبَقَ إلا في خف أز حَافِرِ أؤ 
نَصَالٍ)" إلا أنه زيد عليه السبق في القدم بحديث سيدتنا عائشة ‏ رضي الله عنها » ففيما 
وراءه بقى على أصل النفي؛ ولأنه لعب واللعب حرام في الأصلء إلا أن اللعب بهذه الأشياء 
مار سستا ىسن الدتري شرعا؛ لقوله عليه الصلاة ولد 3 «كُلُ لَعِبٍ حَرَامُ إلا مُلاَعَبَة 
الرّجل آمْرَأَتَهُ وَقَوْسَهُ وَفْرَسَهُ0'' حرم عليه الصلاة والسلام كل لعب واستثنى الملاعبة بهذه 


)1١(‏ - سقط من ط. 

(؟) أخرجه أبو داود (7/ 74) كتاب الجهاد: باب فى السبق حديث )١501/4(‏ والترمذي )١178/54(‏ كتاب 
الجهاد :يتما جاء اث الرهان :والسيق سجديث (/01) والنبناك (13:/5]) كتاب«البخيل :يات السبق 
حديث (08486؟5) وأحمد (1/ 474) والشافعي (؟/8؟1) كتاب الجهاد حديث (577) وابن حيان ١574(‏ 
موارد) والطبراني في «الصغير» (10/1) والبيهقي ( ٠6)كتاب‏ ا لي 

خف أو حافر أو نصل» والبغوي في «شرح السنة» (0/ 076 بتحقيقنا) من طريق ابن أبي ذئب عن نافع 

عن أبي هريرة به. وقال الترمذي : حزيك حي وأ لود القوض: 
وصححه ابن حبان. 
وأخرجه الشافعيى )١747/57(‏ كتاب الجهاد حديث (177) والبيهقي )١11/٠١١(‏ كتاب السبق 0 باب 
لا سيق إلا فى خف أو حافر أو نصل من طريق ابن أبي فديك عن ابن أبي ذئب عن عباد بن أ بي صالح 
عن أبيه عن أبي هريرة به بلفظ : لا سبق إلا فى حافر أو خف . 
وأخرجه النسائي (771/7) كتاب الخيل : باب السبق» وابن ماجه (؟/ )45١‏ كتاب الجهاد: باب السبق. 
والرهان حديث (7418) وأحمد (57/0,. 86*. 170) والبيهقي ( ٠‏ )كتاب السبق والرمي: باب 
لا سبق إلا في خف أو حافر أو نصل» من طريق محمد بن عمرو عن أبي الحكم مولى الليثيين عن أبي 
هريرة. 
وأخرجه أحمد (568/7) من طريق أ بي صالح عن أبي هريرة وفي الباب عن أبن عباس وابن عمر. 
حديث ابن عياس . 
أخرجه الطبراني في «الكبير؛ )787/٠١(‏ رقم )1١774(‏ من طريق عبد الله بن هارون الفروي ثنا قدامة 
عن مخرمة بن بكير عن أبيه عن عطاء عن ابن عباس قال: لا سبق إلا فى خف أو حافر أو نصل . 
والحديث ذكره الهيئمي في «المجمع؛ (557/0) وقال: وفيه عبد الله بن هارون الفروي وهو ضعيف. 
حديث ابن عمر . 
أخرجه ابن حبان  477/1(‏ الإحسان) رقم )5717١(‏ من طريق عاصم بن عمر عن عبد الله بن دينار عن ابن 
عمر أن النبي سابق بين الخيل وجعل بينهما سبقاً وجعل بينهما محللا وقال: لا سبق إلا في حافر أو 
نصل . 
ومن طريق عاصم رواه ابن أبي عاصم في الجهاد كما في «التلخيص» (4/ 177 - )١114‏ وقال الحافظ : 
وعاصم هذا ضعيف واضطرب فيه رأي ابن حبان فصحح حديثه تارة وقال في الضعفاء: لا يجوز 
الاحتجاج به وقال في الثقات يخطىء ويخالف . 

(9) روي من حديث عقبة بن عامر الجهني» ومن حديث جابر بن عبد الله» ومن حديث أبي هريرة»؛ ومن 
حديث عمر بن الخطاب . 


كتاب السباق 51> 


الأشياء المخصوصة. فبقيت الملاعبة بما وراءها على أصل التحريم؛ إذ الاستثناء تكلم بالباقي 


- 0 فأما حديث عقبة بن عامر: 
أخرجه أحمد .)١54 2١57/5(‏ 
وأبو داود (/ )١7‏ كتاب «الجهاد»: باب: «فى الرمى»؛ حديث (5017). 
والترمذي (5/ 174) كتاب «فضائل الجهاد؛ باب: «ما جاء في الرمي في سبيل الله؛. حديث (17839). 
والنسائي (758/5». 5١7‏ - 777) كتاب «الجهادء باب: ثواب 50 في سبيل الله حديث 
)"١57(‏ مختصراأء كتاب «الخيل»»؛ باب: «تأديب الرجل فرسه؛ء حديث (30850). 
وابن ماجه (”/ )45٠‏ كتاب «الجهاد» باب : «الرمى فى سبيل الهف حديث .)581١(‏ 
والطبراني (17/ 751 (441). والحاكم (40/1). - 
قال الترمذي : حديث حسن صحيح . 
قال الحاكم : حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاهء ووافقه الذهبي. 
قلت: كلهم أخرجوه من طريقين : 
الأول : من طريق أبي سلام عن خالد بن زيد عنه به فذكره بنحوه. 
الثاني: من طريق أبي سلام عن عبد الله بن زيد بن الأزرق عنه به فذكره بنحوه. 
وكلا الطريقين ضعيف. 
خالد بن زيد الجهني قال عنه الحافظ مقبول ‏ أي عند المتابعة وإلا عليه التقريب .)١5155(‏ 
قلت: تابعه عبد الله بن زيد بن الأزرق» ولم يوثقه غير ابن حبان» وابن حبان معروف بتساهله في 
التوتق:: ٠‏ 
قلت: من مما سبق يظهر الاضطراب في هذا الحديث؛ فأبو سلام مرة يرويه عن عبد الله بن الأزرق ومرة 
يرويه عن خالد بن زيد (أو يزيد) الجهنى وكلاهما مجهول الحال. 
آنا خدية جاتن ينعن اللا :رضي الل كيه 
أخرجه النسائى فى الكبرئ آآ535 *20) كتاب «عشرة النساء»: باب: «ملاعبة الرجل زوجته؛. 
حديث (454 - 45140) من طرق عن عطاء بن أبي رباح» قال: رأيت جابر بن عبد الله وجابر بن عمير 
الأنصاريين يرميان» قال: فأما أحدهما فجلسء. فقال له صاحبه أكسلت؟ قال نعم . 
فقال أحدهما للآخر أما سمعت رسول الله يل يقول: «كل شيء ليس من ذكر الله فهو لعب؟ إلا أربعة: 
ملاعبة الرجل امرأتهء وتأديب الرجل فرسهء ومشي الرجل بين الغرضين» وتعلم الرجل السباحة». 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (5/ 774): ورواه إسحاق بن راهويه في «مسنده» حدثنا محمد بن سلمة 
الجزري عن أبي عبد الرحمن خالد بن أبي يزيد عن عبد الوهاب بن بخت المكي عن عطاء بن أبي رياح 
به؟ ومن طريق إسحاق رواه الطبراني في «معجمه»ء وكذلك روه البزار فى مسنده»» وجعله من مسند 
جابر بن عميرء وكذلك ابن عساكر. 
قال الهيئمي في «مجمع الزوائد» (7377/5): رواه الطبراني في الأوسط والكبير والبزار» ورجال الطبراني 
رجال الصحيح خلا عبد الوهاب بن بخت وهو ثقة. 
ونا حديث أبي هريرة: أخرجه الحاكم (7/ 10) من طريق سويد بن عبد العزيز ثنا محمد بن عجلان عن 
سعيد المقبري عن أبي هريرة ‏ رضي الله عنه أن رسول الله يَكهِ قال: «كل شيء من لهو الدنيا باطل إلا - 


م * كتاب السباق 


عد الغنناءة ك3 الفساشة بالق اوت مهعناة [بهاتروينا]"' أهة الحلايث ١‏ وبسااروق عد 
سعيد بن المسيب أنه قال: إن العضباء ناقة رسول الله - يل - كانت تسبق كلما دفعت في 
سباق » فدفعت يوما فى إبل فسبقفت » فكانت على المسلمين كابة إذد شبقت؟ فقال رسول 


ُ 06 سِ 1 3 ,وص س :سدم هت ع عراس باح جىى 2 ف حر 5 برضن 
الله - صَلى الله عليه وسلم -: (إن الئاس إذا رَفعوا شَيْئًا أو ارَادوا رفع شيْء وضعه »0 , 


ثلاثة: انتضالك بقوسك. وتأديبك فرسك وملاعبتك أهلك؛ فإنها من الحق. . . الحديث؛» . 
قال الحاكم: صحيح على شرط مسلمء وتعقبه الذهبي فقال: سويد متروك . 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (4/ 75؟). 
قال ابن أبي حاتم في «كتاب العلل» سألت أبي» وأبا زرعة عن حديث رواه سويد بن عبد العزيز عن ابن 
عجلان عن سعيد المقبري عن أبي هريرة عن النبي يكل أنه قال فذكره. فقالا: هذا خطأ.ء وهم فيه سويد 
إنما هو عن ابن عجلان عن عبد الله بن عيد الرحمن بن أبى حسين » قال: بلغني أن رسول الله َلِهْ قال : 
فذكره؛ هكذا رواه الليث» وحاتم بن إسماعيل» وجماعة» وهو الصحيح مرسلاء قال أبي: ورواه ابن 
عيينة عن ابن أبي حسين عن رجل عن أبي الشعثاء عن النبي يكل وهو أيضاً مرسل» انتهى كلامه. 
قال الهيثمي في «مجمع الزوائد» (5/ 7077): رواه الطبراني في «الأوسط» وفيه سويد بن عبد العزيزء قال 
أحدك :- فتروك:. 
وأما حديث عمر فأخرجه الطبراني كما في نصب الراية (5/ 7174) «ومجمع الزوائد» (0/ 717/7)» قال: 
قال رسول الله ككلِةِ: «كل لهو يكره إلا ملاعبة الرجل امرأته» ومشيه بين الهدفين» وتعليمه فرسه» . 
قال الهيثمى: رواه الطبرانى فى الأوسط وفيه المنذر بن زياد الطائى وهو ضعيف. 
قال الزيلعى فى «نصب الراية؛ (4/ 7/4؟): رواه ابن حبان فى كتاب الضعفاء وأعله بالمنذرء وقال إنه 
فلن الأسامل رشقوة: بالفتاكير عن المقاهين: لا يحتجج به إذا انفرد. 

() سقط عن عل: 

(؟) ذكره الهيثمي  701//٠١١(‏ 2)5908, وقال: قال معن: كان مالك لا يسنده فخرج علينا يوماً نشيطأ فحدثناه 
به عن الزهري عن سعيد عن أبي هريرة . 
وقال: رواه البزار ورجاله رجال الصحيح غير شيخ البزار أحمد بن الربيع فإني لم أعرفه . 
وللحديث شاهد من حديث أنس بن مالك رضى الله عنه: أخرجه أحمد .)٠١7/9(‏ 
والبخاري )١57 /١7(‏ كتاب «الرقاق»» باب: «التواضع»» حديث .)510١:١(‏ 
وأبو داود (85/ 767 -.755) كتاب «الأدب4», باب: «فى كراهية الرفعة فى الأمور»ء» حديث 248٠57(‏ 
٠ ١ .)8*‏ 
والنسائى (5787/57) كتاب الخيل» باب : «الجنب»؛» حديث (59094). 
والبغوي في «شرح السنة؟ (5/ 04) كتاب «السير والجهاد»؛ باب: «المسابقة على الخيل» حديث 
(551460). 
والبيهقى )١17-١/١١(‏ كتاب «السبق والرمى»؛ باب: «لا سبق إلا فى خف أو حافر أو نصل». 
وابن بان (5//ا/اة) كتاب «الرقاق». باب: «الفقر والزهد والشناعة 4 قري 07١‏ 
والدارقطني )20١/54(‏ في كتاب السبق بين الخيل» حديث .)١5(‏ 
كلهم من طريقين عن أنس - رضي الله عنه -. . . فذكر القصة بنحو رواية سعيد بن المسيب. 


كتاب السباق كل 


وكذا السبق بالقدم؛ لما روت سيدتنا عائشة - رضي الله عنها ‏ أنها قالت سابقت النبيّ - 
عليه الصلاة والسلام - فسبقته فلما حملت اللحم مناكنة سق افقلع + هده بغلك17 . 


قَصَارَتْ هذه الأنواع مستثناة من التحريم» فبقي ما وراءها على أصل الحرمة؛ ولأن 
[استثناء هذه الأنواع] يحتمل أن يكون لمعنى لا يوجد في غيرهاء وهو الرياضة والاستعداد 
لأسباب الجهاد في الجملة». فكانت لعبًّا صورة» ورياضة» وتعلم أسباب الجهادء فيكون جائزا 
إذا استجمع شرائط الجواز» ولئن كان لعبًا لكن اللعب إذا تعلقت به عاقبة حميدة لا يكون 
حرامًاء ولهذا استثنى ملاعبة الأهل لتعلق عاقبة حميدة بهاء وهو انبعاث الشهوة الداعية إلى 
الوطء الذي هو سبب التوالد» والتناسل» والسكنى؛ وغير ذلك من العواقب الحميدة» وهذا 
المعنى لا يوجد في غير هذه الأشياء» فلم يكن في معنى المستثنى» فبقي تحت المستثنى . 


رَمنها: أن يكون الخطر فيه من أحد الجانبين إلأ إذا وجد فيه محللاً؛ حتى لو كان 


010( أخرجه أحمد (5/ 29 وأبو داود (8/ 59 _ )"٠١‏ كتاب «الجهاد) باب : «فى السبق على الرجل». حدريث 
(8/اه؟). 
وابن ماجه )07”5/١(‏ كتاب : «النكاحكء بأب: (حسن معاشرة النساءاء» حديث (4/ا19١).‏ 
والحميدي 2))١158/١(‏ حديث .)75١1١(‏ وابن حبان /١١(‏ 01465) كتاب «السير»» باب : «السبق»)» حديث 
.)5591١(‏ 
كلهم من طريقين عن هشام بن عروة عن أبيه عروة بن الزبير عن عائشة رضي الله عنها... فذكرته. 
وإسئاده صحيح رجاله ثقات» وفي الألفاظ اختلاف يسير لا يضر. 
قال في «الزوائد) : إسناده لم على شرط البخاري؛ وعزاه المزي فى الأطراف للنسائي» وليس هوفى 
ومن طريق علي بن زيد وهو من جدعان: 
أخرجه أحمد .)158٠0 21١759/5(‏ 
والطبرانى (7؟145/5)» حديث .)١77(‏ 
كلاهما من طريق علي بن زيد عن أبي سلمة بن عبد الرحمن عن عائشة رضي الله عنها به. 
ومن طريق علي أيضاء أخرجه أحمد (7/ )١187‏ عن القاسم بن محمد عنها به. 
وعلي بن زيد وإن كان ضعيفاً إلا أن الحديث يشهد له طريق هشام فهو صحيح . 
وقد تابعه هشام أيضاً من هذا الطريق؛ أخرجه أبو داود (59/7) كتاب «الجهاد؛»؛ باب: «في السبق على 
الرجل»)» حديث (501/8؟). 
والبيهقى ١7/٠١١(‏ - 16) كتاب (السق والرمى»؛. بأب : #(ما جاء فى المسابقة بالعدو). 
كلاهما من طريقين عن أبي إسحاق الفزاري عن هشام بن عروة عن أبيه وعن أبي سلمة بن عبد الرحمن 
وأخرجه أحمد (171/7) من طريق هشام عن أبي سلمة عن عائشة ‏ رضي الله عنها - مختصراً. 


٠6م‏ كتاب السباق 


الخطر من الجانبين جميعًا ولم يدخلا فيه محللا لا يجوز؛ لأنه فى معنى القمار؛ نحو أن يقول 
أحذهما لصاحبه: إن سبقتني فلك على كذاء وإن سبقتك فلي عليك كذاء فقبل الآخر. 

ولو قال أحذهما لصاحبه: إن سبقتني فلك علي كذاء وإن سبقتك فلا شيء عليك» فهو 
جاتر الأن لطر ذا كان امن احد الحامين لاايسكم القيار تعمل على التتخريضن على 
استعداد أسباب الجهاد في الجملة بمال نفسه؛ وذلك [أمر]''' مشروع كالتنفيل من الإمام؛ بل 
أوللى» لأن هذا يتصرف في مال نفسه بالبذل”"2. والإمام بالتنفيل يتصرف فيما لغيره فيه حق في 
الجملة» وهو الغنيمة» فلما جاز ذلك فهذا بالجواز أؤلئ. 

وكذلك إذا كان الخطر من الجانبين» ولكن أدخلا فيه محللاً؛ بأن كانوا ثلاثة لكن الخطر 
من الاثنين منهم. ولا خطر من الثالث. بل إن سبق أخذ الخطرء وَإن لم يسبق لا يغرم شيئًاء 
فهذا مما لا بأس به أيضًا؛ وكذلك ما يفعله السلاطين؛ وهو أن يقول السلطان لرجلين من سبق 
منكما فله كذاء فهو جائز؛ لما بينا أن ذلك من باب التحريض على استعداد أسباب الجهادء 
خصوصًا من السلطان» فكانت ملحقة بأسباب الجهاد. 

ثم الإمام إذا حرض واحذا من الغزاة على الجهاد. . بأن قال: من دخل هذا الحصن 
أولاً فله من النفل كذا ونحوهء جاز؛ كذا هذاء بل أولى لما بينا. 

ومنها: أن تكون المسابقة فيما يحتمل أن يسبق ويسبق من الأشياء الأربعة؛ حتى لو 
كانت فيما يعلم أنه يسبق غالبًا لا يجوز؛ لأن معنى التحريض في هذه الصورة لا يتحقق» فبقي 
الرهان التزام المال بشرط لا منفعة فيهء فيكون عبثًا ولعبًا؛ والله تعالى أعلم. 


2200 سقط من ط. 
0 مشو طالبلل 


كِتَابُ الوَدِيعَة'' 


الكلام في هذا الكتاب يَمَعُ في مواضع : 
في بيان ركن العقد. 

وفي بيان شرائط الركن . 

وفي بيان حكم العقد. 

وفي بيان حال المعقود عليه . 

وفي بيان ما يوجب تغير حاله. 


أمااوكتة: فهو الأيجات والقيول# وهو اقول لغيره: أزةغتك هنا الشىءة أو اسقط 
هذا الشىء لئن2) أو خذ هذا الشىء وذتغة عندك. وما يجري مجراه. ويقبله الآخر؛ فإدا جد 
ذلك فقد تم عقد الوديعة. 


. الوديعة لغة: فعيلة بمعنى مفعولة. من الوذع وهو: التّرك‎ )١( 
. قال ابن القطاع: ودعت الشيء وَدْعا: تركته‎ 
وابن السّكيت» وجماعة غيره؛ ينكرون المصدرء والماضي من «يدع2 وقد ثبت في «#صحيح مسلم؛:‎ 
الوكين أقوام عن وَذعهم الجَمَعات] وفي «سئن النسائي» من كلام رسول الله كَةْ. «اتركوا الثّرْكُ ما‎ 
: تركوكم. ودعوا الحَبَشَةَ ما ودعوكم؛ فكأنها سميت ودع + أئ: متروكة عند المودع. وأودعتك الشيء‎ 
جعلته عندك وَدِيعَةَ وقبلته منك وديعةء فهو من الأضداد.‎ 
المغرب: 5!4» المطلع: 1/4؟.‎ 21١59579 انظر: الصحاح:‎ 
. واصطلاحاً: عرفها: الحنفية بأنها: توكيل لحفظ مال غيره تببعاً بغير تصرف‎ 
عرفها الشافعية بأنها: العقد المقتضي للاستحفاظء أو العين المستحقة به حقيقة فيهاء وبتعريف آخر:‎ 
. توكيل من حفظ مملوك» أو محترم مختصٌ على وجه مخصوص‎ 
. عَرَْفَها المالكيّة بأنها: مال وَكَل على مُجَدَدٍ حفظه‎ 
. عرفها الحَتَابلة بأنها: اسْمْ للمال المُودَع المدفوع إلى من يحفظه بلا عرض‎ 
الشرقاوي على التحرير: 245/7 مغني المحتاج : الل حاشية الدسوقي:‎ ,"١1/5 انظر: الإنصاف:‎ 
.77177/7 مجمع الأنهر ؟/ /3”, الفواكه الدواني‎ .1١57/5 كشاف القناع:‎ ,:١9/* 
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اوم كتاب الوديعة 


فضل في شروط ركن الوديعة 

وأما شرائط الركن فأنواعٌ : 

منها عقل المودعء فلا يصح الإيداع من المجنون والصبي الذي لا يعقل؛ لأن العقل 
شرط أهلية التصرفات الشرعية 9 . 

وأما بلوغه. فليس بشرط عندناء حتى يصح الإيداع من الصبي المأذون؛ لأن ذلك مما 
يحتاج إليه التاجرء فكان من توابع التجارة» فيملكه الصبي المأذون كما يملك التجارة. 

وعند الشافعيى ‏ رحمه الله لا يملك التجارة. فلا يملك توابيعها؛؟ على ما نذكر في 
«كتاب المأذون»؛ وكذا حريته ليست بشرطء فيملك العبد المأذون الإيداع ؛ لما قلنا في الصبي 
المادون: 


وَمنها: عقل المودع» فلا يصح قبول الوديعة من المجنون والصبي الذي لا يعقل؛ لأنَّ 
حكم هذا العقد هو لزوم الحفظء. ومن لا عقل له لا يكون من أهل الحفظء. وأما بلوغه» فليس 
بشرط حتى يصح قبول الوديعة من الصبي المأذون؛ لأنه من أهل الحفظ . 

ألا ترى أنه أذن له الولي ولو لم يكن من أهل الحفظء لكان الإذن له سفهّاء وأما الصبي 
المحجور عليه فلا يصح قبول الوديعة منه؛ لآأنه لا يحفظ المال عادةً؛ ألا ترى أنه منع منه 
ماله ولو قبل الوديعة فاستهلكهاء فإن كانت الوديعة عبدا أو أمة» يضمن بالإجماع. وإن كانت 
سواهماء فإن قبلها بإذن الولي فكذلكء. وَإن قبلها بغير إذنه» لا ضمان عليه عند أبي حنيفة 
ومحمدء وعند أبي يوسف يضمن . 


وجه قوله إن إيداعه لو صح فاستهلك الوديعة يُوجب الضمان» وإن لم يصح. جعل كأنه 
لم يكن» فصار الحال بعد العقد كالحال قبله» ولو استهلكها قبل العقد لوجب عليه الضمان 


)١(‏ ولا يصح الإيداع إلا من جائز التصرفء فإن أودع طفل أو معتوه إنساناً وديعة» ضمنها بقبضهاء ولا يزول 
الضمان عنه بردها إليهء وإنما يزول بدفعها إلى وليه الناظر له في ماله أو الحاكم. فإن كان الصبي 
فعد أ صح إيداعه لما أذن له في التصرف فيه؛ لأنه كالبالغ بالنسبة إلى ذلك. فإن أودع رجل عند صبي 
أو معتوه وديعة» فتلفت». لم يضمنهاء سواء حفظها أو فرّط في حفظها. فإن أتلفهاء أو أكلهاء ضمنها 
وهو ظاهر مذهب الشافعي. وبعض الحنابلة من قال: لا ضمان عليه. وهو قول أبي حنيفة؛ لأنه سلطه 
على إتلافها بدفعها إليه؛ فلا يلزمه ضمانهاء ألا ترى أنه لو دفع إلى صغير سكيناًء فوقع عليهاء كان 
ضمانه على عاقلته؟ ولناء أن ما ضمنه بإتلافه قبل الإيداع» ضمنه بعد الإيداعء كالبالغ. ولا يصح قولهم : 
إنه سلطه على إتلافها. وإنما استحفظه إياهاء وفارق دفع السكين.» فإنه سبب للإتلاف» ودفع الوديعة 
بخلافه . ينظر المغني 779/9. 


كتاب الوديعة وى 


[كذا بعده والجامع أن الصبي مؤاخذ بأفعاله إن لم يؤاخذ بأقواله ولهذا أوجب عليه 
الضهنان]”' .. إذا كانت الؤذيعة عدا أى أمة: 


وَجْه قولهما إن الإيداع عند" الصبي المحجور إهلاك للمال معنى, فَكانَ فعل الصبي 
إهلاك مال قائم صورة لا معنى؛ فلا يكون مضمونًا عليه ودلالة ما قلنا إنه لما وضع المال في 
يده. فقد وضع في يد من لا يحفظه عادةً. ولا يلزمه الحفظ شرعاء ولا شك أنه لا يجب عليه 
حفظ الوديعة شرعًا؛ لأن الصبيّ ليس من أهل وجوب الشرائع عليه» والدليل على أنه لا يحفظ 
الوديعة عادةً أنه منع عنه ماله. ولو كان يحفظ المال عادة لدفع إليه؛ قال الله تبارك 
وتعالى -: #قَإن آنَسْتُمْ ِنْهُمْ رْشْدا فَاذقعُوا إِلَيْهِمْ أَمْوَالَهُمْ4 [الساء:] وبهذا فارق المأذون؛ لأنه 
يحفظ المال عادة. 

الاترع أنه دفع إليه ماله ولو لم يوجد منه الحفظ عادة» لكان الدفع إليه سفهًا؛ بخلاف 
ما إذا كانت الوديعة عبدًا أو أمة؛ لأن هناك لا يجب عليه ضمان المال أيضًاء وإنما يجب عليه 
ضمان الدم؛ لأن الضمان الواجب بقتل العبد ضمان الدم'””» لا ضمان المال؛» والعبد من 
حيث إنه آدمي فائم من كل وجه قبل الإيذاع وبعده. فهو الفرق كذلك حرية المودع ليست 
بشرط لصحة العقدء حتى يصح القبول من العبد المأذون» ويترتب عليه أحكام العقد؛ لأنه 
يحتاج إلى الإيداع والاستيداع» على ما نذكر في «كتاب المأذون1/ . ب 

وأما العبد المحجورء. فلا يصح منه القبول؛ لأنه لا يحفظ المال عادةً. ولو قبلها 
فاستهلكهاء فإن كانت عبذا أو أمة يؤمر المولى بالدفع أو الفداء» وَإِن كانت سواهما فإن قبلها 
بإذن وليه يضمن بالإجماع. وإن قبلها بغير إذن وليه» لا يؤاخذ به في الحال عند أبي حنيفة 
ومحمدء وعند أبي يوسف يؤاخذ به في الحال» والكلام في الطرفين على حسب ما ذكرنا في 
الصبى المحجور. 


وأما بيان حكم العقد. فحكمه لزوم الحفظ للمالك؛ لأن الإيداع من جانب المالك 
استحفاظ ء ومن جانب المودع التزام الحفظ. وهو من أهل الالتزام فيلزمه؛ لقوله عليه الصلاة 
والسلام : «المُسْلِمونَ 1 شُرُوطِهِم). والكلام في الحفظ [يقع]”*' في موضعين : أحدهما : 
فيما يحفظ بهء والثانى : فيما فيه يحفظ . 


: سقط من ط. (0) في طل: الأدمن‎ )1١( 
هه في ط: إيداع . (:) سقط من ط.‎ 


بدائع الصنائع جم 0 نف 


م كتاب الوديعة 


أما الأول: فالاستحفاظ لا يخلو من أن يكون مطلقًا أو مقيدًا فإِنْ كان مطلمًا فللمودع أن 
يحفظ بيد نفسه ومن هو فى عياله» وهو الذي يسكن معه وبمؤنهء فيكفيه طعامه وشرابه 
وكبونه» كاقا من كان قزينا ار أحدكاء هو رلدة واقرانه ونحدبه احير لا الذى استاجره 
بالدراهم والدنانير» وبيد من ليس في عياله ممن يحفظ ماله بنفسه عادة؛ كشريكه المفاوض 
والعنان وعبده المأذون وعبده المعزول عن بيته» هذا عندنا. 


وقال الشافعى ‏ رحمه الله -: ليس له أن يحفظ - إلا بيد نفسهء إلا أن يستعين بغيره من 
قير أن يشي عن عي عق الو قعل دحل فى ضباق 


)١(‏ إذا أودعها غيره. ولها صورتان؛ إحداهماء أن يودعها غيره لغير عذرء فعليه الضمان. بغير خلاف عند 
الحنابلة . وهو قول شريح». ومالك» والشافعي» وأبي حنيفة وأصحابهء وإسحاق. وقال ابن أبي ليلى: لا 
ضمان عليه؛ لأن عليه حفظها وإحرازهاء وقد أحرزها عند غيره وحفظها به» ولأنه يحفظ ماله بإيداعه؛ 
فإذا أودعها فقد حفظها بما يحفظ به ماله» فلم يضمنهاء كما لو حفظها في حرزه. ولناء أنه خالف 
المودع فضمنها. كما لو نهاه عن إيداعها. وهذا صحيح؛ فإنه أمره بحفظها بنفسه» ولم يرض لها غيره. 
فإذا ثبت هذاء فإن له تضمين الأول» وليس للأول الرجوع على الثاني ؛ لأنه دخل معه في العقد على أنه 
أمين له لا ضمان عليه. وإن أحب المالك تضمين الثاني»؛ فذكر القاضي أنه ليس له تضمينه؛ء في ظاهر 
كلام أحمد؛ لأنه ذكر الضمان على الأول فقط. وهذا مذهب أبي حنيفة؛ لأنه قبض قبضاً موجبا للضمان 
على الأول» فلم يوجب ضماناً آخرء وفارق القبض من الغاصب؛ فإنه لم يوجب الضمان على الغاصب» 
إفما لزنه ايان بالنصي» ويكمل أنه له:تضمين الثاني أيضا؛ لأنه قبض مال غيره على وجه لم يكن له 
قبضهء ولم يأذن له مالكهء فيضمنهء كالقابض من الغاصبء» وهذا مذهب الشافعي. وذكر أحمد الضمان 
على الأول لا ينفي الضمان عن الثاني» كما أن الضمان يلزم الغاصب . ولا ينفي وجوبه على القابض منه . 
فعلى هذا يستقر الضمان على الأول» فإن ضمنه لم يرجع على أحدء وإن ضمن الثاني رجع على الأول. 
وهذا القول أشبه بالصواب» وما ذكرنا للقول الأول لا أصل لهء ثم هو منتقض بما إذا دفع الوديعة إلى 
إنسان عارية» أو هبةء أو وديعة لنفسهء فأما إن دفع الوديعة إلى من جرت عادته بحفظ ماله من أهلهء 
كامرأته وغلامه» لم يضمن. نص عليه أحمد. وهو قول أبي حنيفة. وقال الشافعي: يضمن؛ لأنه سلم 
الوديعة إلى من لم يرض به صاحبهاء فضمنها . كما لو سلمها إلى أجنبي. ولناء أنه حفظها بما يحفظ به 
ماله» فأشبه ما لو حفظها بنفسهء وكما لو دفع الماشية إلى الراعيء أو دفع البهيمة إلى غلامه ليسقيهاء 
ويفارق الأجنبي» فإن دفعها إليه لا يعد حفظاً منه. الصورة الثانية» إذا كان له عذرء مثل إن أراد سفرء أو 
خاف عليها عند نفسه من حرق أو غرق أو”غيره» فهذا إن قدر على ردها على صاحبها أو وكيله في 
قبضهاء لم يجز له دفعها إلى غيره؛ فإن فعل ضمنها؛ لأنه دفعها إلى غير مالكها بغير إذنه من غير عذرء 
فضمنهاء كما لو أودعها في الصورة الأولى. وإن لم يقدر على صاحبها ولا وكيله» فله دفعها إلى 
الحاكم» سواء كان به ضرورةً إلى السفر أو لم يكن؛ لأنه متبرع بإمساكهاء فلا يلزمه استدامته» والحاكم 
يقوم مقام صاحبها عند غيبته. وإن أودعها مع قدرته على الحاكمء ضمنها؛ لأن غير الحاكم لا ولاية له. 
ويحتمل أن يجوز له إيداعها؛ لأنه قد يكون أحفظ لها وأحب إلى صاحبها. وإن لم يقدر على الحاكم. 
فأودعها ثقةء لم يضمنها؛ لأنه موضع حاجة. وذكر القاضي أن ظاهر كلام أحمد أنه يضمنهاء ثم تأول - 


كتاب الوديعة هوم 


وَجه قوله إن العقد تناوله دون غيره» فلا يملك الإيداع من غيره؛ كما لا يملك لإيداع 
سائر الأجانب . 


ولناة أن الملتزم بالعقد هو الحفظء والإنسان لا يلتزم بحفظ مال غيره عادةً» إلا بما 
يحفظ به مال نفسه. وأنه يحفظ ‏ مال نفسه بيده مرة وبيد هؤلاء أخرى» فله أن يحفظ - 
الوديعة بيدهم أيضّاء فكان الحفظ بأيديهم داخلاً تحت العقد دلالةً . 


وكذا له أنْ يرد الوديعة على أيديهم. حتى لو هلكت قبل الوصول إلى المالك لا ضمان 
عليه ؛ لأن بذهم يد المودع معني فما دام المال في أيديهم كان محفوطا بحفظه. وليس له أن 
يدفع الوديعة إلى غيرهم إلا لعذرء حتى لو دفع تدخل في ضمانه؛ لأن المالك ما رضي بيده ؛ 
ألا ترى أنه لا يرضى شفط ]1 مال نفسه بيدهء فإذا/ دفع فقد صار مخالفاء فتدخل الوديعة 
في ضمانه. إلا إذا كان عن عذر؛ بأن وقع في داره حريق أو كان في السفينة فخاف الغرق 
فدفعه إلى غيره؛ لأن الدفع إليه في هذه الحالة تعين طريقًا للحفظ ‏ فكان الدفع بإذن المالك 
دلالة» فلا يضمن فلو أراد السفر فليس له أن يودع؛ لأن السفر ليس بعذر. 

ولو أودعها عِندَ مَنْ لَيْسَ له أن يودعه: فضاعت فى يد الثانى» فالضمان على الأول لا 
على الثاني عند أبي حنيفة . ْ ١‏ 

وعند أبي يوسف ومحمد المالك بالخيار: إن شاء ضمن الأولء وَإِن شاء ضمن الثاني» 
فإن ضمن الأول لا يرجع بالضمان على الثاني» وإن ضمن الثاني يرجع به على الأول. 


وجه قولهما إنه وجد من كل واحد منهما سبب وجوب الضمانء أما الأول فلأنه دفع 
مال الغير إلى غيره بغير إذنه» وأما الثانى فلأنه قبض مال الغير بغير إذنه» وكل واحد منهما 
سب لوجوب الشماناهفبغير المالك إن قناء بين الأوقظ :وإن شام عنمي الثانى 6 كلمردة 
الغاصب مع الغاصبء. غير أنه إن ضمن الأول لا يرجع بالضمان على الثاني؛ لأنه ملك 
الوديعة بأداء الضمان, فتبين أنه أودع ماله نفسه إياهء فهذا مودع هلكت الوديعة في يدهء فلا 
شيء عليه وَإِن ضمن الثاني يرجع بالضمان على الأول؛ لأن الأول غره بالإيداع» فيلزمه 


- > كلامه على أنه أودعها من غير حاجة»ء أو مع قدرته على الحاكم. وإن دفنها في موضع» وأعلم بها ثقة يده 
على الموضعء وكانت مما لا يضرها الدفن» فهو كإيداعها عنده» وإن لم يعلم بها أحدأء ضمنها؛ لأنه 
فرّط في حفظهاء فإنه لا يأمن أن يموت في سفره. فلا تصل إلى صاحبهاء وربما نسي مكانهاء أو أصابه 
آفة من هدم أو حرق أو غرق». فتضيع. وإن أعلم بها غير ثقة» ضمنها؛ لأنه ربما أخذها. وإن أعلم بها 
ثقة لا يد له على المكانء فقد فرطء لأنه لم يودعها إياهء ولا يقدر على الاحتفاظ بها. 
ينظر المغنى 709/9 .755١-‏ 


كان ظ كتاب الوديعة 


ضمان الغرور؛ كأنه كفل عنه بما يلزمه من العهدة فى هذا العقد؛ إذ ضمان الغرور ضمان 
كفالة؛ لما علم. 1 

وجه قول أبي حنيفة أن يد المودع الثاني ليست بيد مانعة» بل هي يد حفظ وصيانة 
الوديعة عن أسباب الهلاك» فلا يصلح أن يكون سببًا لوجوب الضمان لأنه من باب الإحسان 
إلى المالك وقد؛ قال الله - جل شأنه: ما عَلَى الْمُحْسِنِينَ مِنْ سَبيل4 [التوبة:41] وكان ينبغي 
أن لا يجب الضمان على الأول أيضًا؛ٍ لأن الإيداع منه مباشرة سبب الصيانة والحفظ لهء فكان 
محسئًا فيه إلا أنه صار مخصوصًا عن النص» فبقي المودع الثاني على ظاهره . 

ولو أودع غيره وادعى أنه فعل عن عذرء لا يصدق على ذلك إلا بينةٍ عند أبي يوسف. 
وهو قياس قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله -» كذا ذكر الشيخ القدوري ‏ رحمه الله؛ لأن الدفع إلى 
غيره سبب لوجوب الضمان في الأصل/ فدعوى الضرورة دعوى أمر عارض يريد به دفع 
الضمان عن نفسه. فلا يصدق إلا بحجة . 

هذا إذا هلكت الوديعة في يد المودع الثاني» فأما إذا استهلكها فالمالك بالخيار: إن شاء 
ضمن الأول وَإن شاء ضمن الثاني بالإجماع؛ غير أنه إن ضمن الأول يرجع بالضمان على 
الثاني» وَإِنَ ضمن الثاني لا يرجع بالضمان على الأول؛ لأن سبب وجوب الضمان وجد من 
الثاني حقيقة» وهو الاستهلاك لوقوعه إعجارًا للمالك عن الانتفاع بماله على طريق القهرء ولم 
يوجد من الأول إلا الدفع إلى الثاني على طريق الاستحفاظ دون الإعجازء إلا أنه ألحق ذلك 
بالإعجاز شرعًا في حق اختيار التضمين صورة؛ لأنه باشر سبب الإعجازء فكان الضمان في 
الحقيقة على الثاني؛ لأن إقرار الضمان عليه؛ لذلك لم يرجع الأول على الثاني» ولم يرجع 
الثاني على الأول؛ بخلاف مودع الغاصب إذا هلك المغصوب في يده أن المالك يتخير بين أن 
يضمن الغاصب أو يضمن المودع, فإن ضمن الغاصب لا يرجع بالضمان على المودع» وإن 
ضمن المودع يرجع به على الغاصب» وقد تقدم الفرق. 

وعلى هذا إذا أودع رجل من رجلين مالآء فإن كان محتملا للقسمة اقتسماه وحفظ كل 
واحد منهما نصمه؟ لأنه لما أودعه من رجلين فقد استحفظهما جميعًاء فلا بد وأن تكون 
الوديعة فى حفظهما جميعاء ولا تتحقق إلا بالقسمة؛ ليكون النصف في يد هذا والنصف في يد 
ذاك» والمحل محتمل للقسمة» فيقتسمان نصفين. 

ولو سلم أحدهما النصف إلى صاحبه فضاعتء. فمن المسلم نصف الوديعة عند أبي 
حنيفة» وعند أبي يوسف ومحمد لا يضمن [ولا يضمن]"'' القابض شيئًا بالإجماع . 


69 سقط من ط. 


كتاب الوديعة مم 


ولو كانت الوديعة مما لا يحتمل القسمة» فلكل واحدٍ منهما أن يسلم الكل إلى صاحبه. 
وإذا فعل فضاعت. لا ضمان عليه بالإجماع, تيم 
بيد كل واحد منهما على كل الوديعة؛ كما إذا لم : تكن الوديعة محتملة للقسمة . 

وَجْهُ قول أبي حنيفة أن المالك استحفظ كل واحد منهما في بعض”2 الوديعة لا في 
كلهاء فكان راضيًا بثبوت يد كل واحد منهما على البعض دون الكل . 

وهذا لما ذكرنا أنه لما استحفظهما جميعًاء فلا بد أن يكون المال في حفظهما جميعًاء 
ولا يمكن أن يكون كله في يد كل واحد منهما للاستحالة» فيقسم ليكون النصف في يد 
أحدهما والنصف في يد الآخرء فإذا كان المحل محتملا للقسمة لم يكن راضيًا بكون الكل في 
يد أحدهماء فإذا فعل فقد خالفه فدخل في ضمانه. فإذا ضاع ضمن» بخلاف ما إذا لم يكن 
محتملا للقسمة؛ ؛ لأنه إذا لم يحتمل [القسم !"2 تعذر أن يكون كله في حفظ كل واحد منهما 
على التوزيع في زمان واحد. فكان راضياً بكونه في يد كل واحد منهما في زمانين على 
التهايؤء فلم يصر مخالما بالدفع» فهو الفرق؛ وعلى هذا الخلاف الذي ذكرنا المرتهنان 
والوكيلان بالشراء إذا كان المرهون والمشتري مما يحتمل القسمة» فسلمه أحدهما إلى صاحبه. 

وأما الثاني : وهو الكلام فيما فيه تحفظ - الوديعة» فإن كان العقد مطلقّاء فله أن يحفظها فيما 
يحفظ - فيه مال نفسه من داره وحانوته وكيسه وصندوقه؛ لأنه ما التزم حفظها إلا فيما يحفظ فيه 
مال نفسه» وليس له أن يحفظ في حرز غيره؛ لأن حرز غيره في يد ذلك الغير ولا يملك الحفظ - 
بيده فلا يملكه بما في يده أيضا إلا إذا استأجر حررًا لنفسه ؛ فله أن يحفظ - فيه؛ لأن الحرز في يده 
فما في الحرز يكون في يده أيضًا «افكان حافطا م انيه نباف للك وله أن يحفظ الحضر والسفر؛ 
بأن يسافر بها عند أبي حنيفة » سواء كان للوديعة حمل ومؤنة» أو لم يكن وعند أبي يوسف ومحمد 
إن كان لها حمل ومؤنة لا يملك المسافرة بهاء وَإِن لم يكن يملك . 

وعند الشافعيى ‏ رحمه الله لا يملك كيف ما كان. 

أما الكلام مع الشافعي ‏ رحمه الله - فوجه قوله إدوالسا كر ةنا رويد لضع المال؛ لأن 
المفازة مضيعة؛ قال النبي - عليه أفضل التحية -: «المُسَافِرُ وَمَالَهُ عَلَى قلت إلآ ما وقّى الله)0) 
فكان التحويل إليهما تضيِيعًاء فلا يملكه المودع . 


000 في ب: نصف . (؟) سقط من ط. 

فرة قال العجلوني: في «كشف الخفاء؟ . 
في شرح ابن حجر والرملي عند قول المنهاج في الوديعة ولو سافر بها ضمن لأن حرز السفر دون حرز 
الحضرء ومن ثم جاء عن بعض السلف : المسافر وماله على قلت دينع القاي واللام هلاك إلا ما وقى 
اللهء ووهم من رواه حديثاً. كذا نقل على المصنف. وممن رواه حديثا الديلمي وابن الأثيرء وستدهيوات 


4ه" كتاب الوديعة 


ولنا أن أمر الأمر بالحفظ ال ل فلا يجوز التعيين إلا بدليل؛ 
قوله ا مضيعةء قلئا: 0 أو 0 إدا 5 0 مخوفاء أما إدا كان أمءًا فلاء 


للكفرة وكات ا مخوفة. لل 


وأما الكلام مع أصحابنا - رضي الله عنهم - فوجه قولهم إن في المسافرة بماله حمل 
ومؤّنة ضررًا بالمالك؛ لجواز أنّ يموت المودع في السفرء فيحتاج إلى الأسوداد من موضم * 
يمكنه ذلك إلا يبحمل ومؤنة عظيمة» فيتضرر به. ولا كذلك إذا لم يكن لها حمل ومؤنة؛ 
ولأبي حنيفة على نحو ما ذكرنا مع الشافعي رحمه الله أن الأمر بالحفظ لا يتعرض لمكان 


دون مكان؟ ولا يجوز تقييد المطلق من غير دليل» قولهما فيه ضرر. 


قلنا: هذا النوع من الضرر ليس بغالب» فلا يجب دفعه على أنه إن كان فهو الذي أضر 
بنفسه حيث أطلق الأمرء ومن لم ينظر لنفسه لا ينظر له؛ هذا إذا كان العقد مطلقًا عن شرط في 


الفصلين جميعاء فأما إذا شرط فيه شرطا نظر فيه: إن كان شرطا يمكن اعتباره ويفيد اعتبر» 
)2010 
وَإلا فلا" . 


- ضعيف»ء لا موضوع انتهى. ومر في: لو علم الناس بأبسط . 
وأورده بلفظ : «لو علم الناس رحمة الله بالمسافر؛ لأصبح الناس وهم على سفر؛ إن المسافر ورحله على 
قلت إلا ما وقى الله تعالى» (7/ 2)7515 وقال: رواه الديلمي بلا سند عن أبي هريرة رفعه. وأورده ابن 
الأثير ة فى النهاية بلفظ أن المسافر وماله لعلى قلت إلا ما وقى الله؛ وفسر القلت بفتحتين بالهلاك» وعند 
لاح أشنا مستده اي الى ع لز يجن اناي بجا لجف "لاسرا وق علي وسقي إن الله 
بالمسافر لرحيم» وجميع أسانيده ضعيفة» كذا في المقاصد. 

)١(‏ قال ابن قدامة: وإن أراد السفر بها وقد نهاه المالك عن ذلك. ضمنها؛ لأنه مخالف لصاحبهاء وإن لم 
يكن نهاهء لكن الطريق مخوفء أو البلد الذي يسافر إليه مخوف. ضمنها؛ لأنه فرط في حفظها. وإن لم 
يكن كذلكء» فله السفر بها. نص عليه أحمدء سواء كان به ضرورة إلى السفر أو لم يكن. وبهذا قال أبو 
حنيفة . وقال الشافعي : إن سافر بها مع القدرة على صاحبهاء أو وكيله. أو الحاكم. ٠‏ أو أمين» ضمنها؛ 
لأنه سافر بها من غير ضرورة» أقبية عا الو كان السفر كوف ولناء أنه نقلها إلى موضع مأمون» فلم 
يضمنهاء كما لو نقلها في البلدء ولأنه سافر بها سفرًا غير مخوفء» أشبه ما لو لم يجد أحداً يتركها عنده. 
ويقوى عندي أنه متى سافر بها مع القدرة على مالكهاء أو نائبه بغير إذنه» فهو مفرط عليه الضمان؛ لأنه 
يفوت على صاحبها إمكان استرجاعهاء ويخاطر بهاء فإن النبي يَلِةٍ قال: «إن المسافر وماله لعلى قلت. 
إلا ما وقى الله». أي على هلاك. ولا يلزم من الإذن في إمساكها على وجه لا يضمن هذا الخطرء ولا 
يفوت إمكان ردها على صاحبهاء الإذن فيما يتضمن ذلك» فأما مع غيبة المالك ووكيلهء فله السفر بها إذا 
كان أحفظ لها؛ لأنه موضع حاجة فيختار فعل ما فيه الحظ. ينظر المغني 71١/9‏ 517. 


كتاب الوديعة انان 


بيان ذلك إذا أمره بالحفظ وشرط عليه أن يمسكها بيده ليلا ونهارًا ولا يضعهاء فالشرط 
باطل» حتى لو وضعها في بيته أو فيما يحرز فيه ما له عادة فضاعتء. لا ضمان عليه؛ لأن 
اتناك الوديسة ميده ا [ذافما]!'". يضيت لا يميا أضلا عبر مكدو الفدطادةه كات قرط لذ ممفه 
مراعاته فيلغو» ولو أمره بالحفظ ونهاه أن يدفعها إلى امرأته أو عبده أو ولده الذي هو في عياله . 
أن لأسي :الذي وى عاله]'"" اوضر يحقظ مان اتنس ندر عات د اللو فيه إن كان 1 معد 
بدا من الدفع إليه له أن يدفع؛ لأنه إذا لم وك ذا من الدفع إليهء كان النهي عن الدفع إليه 
نهيًا عن الحفظ. فكان سفهّاء فلا يصح نهيهء وإن كان يجد بدا من الدفع إليهء ليس له أن 
يدفع . 

ولو دفع يدخل في ضمانه؛ لأنه إذا كان له منه بد في الدفع إليه أمكن اعتبار الشرط وهو 
مفيد؛ لأن الأيدي في الحفظ متفاوتة» والأصل في الشروط اعتبارها ما أمكن . 


اعتباره وهو مفيد؛ لأن الحفظ في المصر أكمل من الحفظ في السفر؛ إذ السفر موضع الخطرء 
إلا إذا خاف التلف عليهاء فاضطر إلى الخروج بهاء فخرجء لا تدخل في ضمانه؛ لأن 
الخروج بها في هذه/ الحالة طريق متعين للحفظ؛ كما إذا وقع في داره حريق أو كان في سفينة 
فخاف الغرق» فدفعها إلى غيره. 

وَلَوْ قال له: احفظ الوديعة فى دارك هذهء فحفظها فى دار له أخرى» فإن كانت الداران 
فى الحرز سواءء أو كانت الثانية أحرزء لا تدخل فى ضمانه؛ لأن التقييد غير مفيدء وإن كانت 
الأولى أحرز من الثانية» دخلت في ضمانه؛ لأن التقييد به عند تفاوت الحرز مفيد. 

وكذلك لَوْ أَمَرَهُ أن يضعها في داره في هذه القرية» ونهاه عن أن يضعها في داره في قرية 

وَلْرْ :قال له: اخبأها في هذا البيت» وأشار إلى بيت معين في داره: فخبأها في بيت آخر 
في تلك الدارء لا تدخل فى ضمانه؛ لأن للبيتين من دار واحدة لا يختلفان فى الحرز عادةٌ؛ 
بخلاف الدارين» فلا يكون التعيين مفيدًا؛ حتى لو تفاوتا بأن كان الأول أحرز من الثاني» 
تدخل فى ضمانه . 

والأصل المحفوظ فى هذا الباب ما ذكرنا أن كل شرط يمكن مراعاته ويفيد فهو معتبرٌ 


20020 سقط من ط. هر سقط من ط. 


مان كتاب الوديعة 


وعند الشافعي ‏ رحمه الله - تجب مراعاة الشروط في المواضع كلها؛ حتى أن المأمور 
بالحفظ في بيت معين لا يملك الحفظ في بيت آخر من دار واحدة. 


وجه قوله إن الأصل اعتبار تصرف العاقل على الوجه الذي أوقعه» فلا يترك هذا الأصل 
إلا لضرورة» ولم توجدء وصار كالدارين» والجواب: نعم إذا تعلقت به عاقبة حميدة» فأما إذا 
خرج مخرج السفه العبث» فلا؛ لأن التعيين عند انعدام التفاوت في الحرز يجري مجرى 
العبث؛ كما إذا قال: احفظ بيمينك ولا تحفظ بشمالك» أو احفظ في هذه الزاوية من البيت 
ولا تحفظ - في الزاوية الأخرىء فلا يصح التعيين؛ لانعدام الفائدة» حتى لو تَمَاوَنَا في الحرزء 
يصحء بخلاف الدارين؛ لأن”'' الأصل في الدارين اختلاف الحرزء فكان التعيين مفيدًا؛ حتى 
لو لم يختلف. فالجواب فيها كالجواب في البيتين على ما مَر. 


قضل فى بيان حال الوديعة 


وأما بيان حال الوديعة» فحالها أنها في يد المودع أمانة'"'؛ لأن المودع مؤتمن» فكانت 
الوديعة أمانة في يده. ويتعلى بكوتها أهانة أحكام : 


. في ط: والأصل‎ )٠١( 

(0) والمودع أمين» والقول قوله فيما يدعيه من تلف الوديعة. بغير خلاف. قال ابن المنذر: أجمع كل من 
أحفظ عنه من أهل العلم على أن المودع إذا أحرز الوديعة» ثم ذكر أنها ضاعتء. أن القول قوله. وقال 
أكثرهم : : مع يمينه. . وإن ادعى ردها على صاحبهاء ٠»‏ فالقول قوله مع يمينه أيضاً. وبه قال الثوري» 
والشافعي» وإسحاقء؛ وأصحاب الرأي. وبه قال مالك إن كان دفعها إليه بغير بينة. وإن كان أودعه ببينة 
لم قبل يراه في الره إلا ينه ولناء أنه أمين لا منفعة له في قبضهاء ٠‏ فقبل قوله في الرد بغير بينة» كما لو 
أودع بغبرابينة. . وإن قال: دفعتها إلى فلان بأمرك . فأنكر مالكها الإذن في دفعهاء فالَول قول المودع. 
نص عليه أحمدء في رواية ابن منصور. وهو قول ابن أبي ليلى. وقال مالك». والثوري» والعنبري». 
والشافعي» وأصحاب الرأي: القول قول المالك؛ لأن الأصل عدم الإذنء وله تضمينه. ولناء أنه ادعى 
دفعاً يبرأ به من الوديعة» فكان القول قولهء كما لو ادعى ردها على مالكها. ولو اعترف المالك بالإذن» 
ولكن قال: لم يدفعها. فالقول قول المستودع أيضأًء ثم ننظر في المدفوع إليه؛ فإن أقر أنه قبضهء وكان 
الدفع في دين» فقد برىء الكلء وإن أنكر» فالقول قوله مع يمينه. وقد ذكر أصحابنا 0 
لكونه قضى الدين بغير بينة» ولا يجب اليمين على صاحب الوديعة؛ أن المووع مقرطء لكونه أذن في 
قضاء يبرئه من الحق ولم يبرأ بدفعه. فكان ضامئاء سواء صدقه أو كذبه. وإن أمره بدفعه وديعة» لم 

يحتج إلى بينة ؛ 9ن الحوم بتسريكرله في اللقةوائرة: فلا فائدة في الإشهاد عليه. فعلى هذا يحلف 
ا ورا ويحلف: الآخز وييرا أنشاء وكوق ذهانها عن عالكها: 


ينظر المغني (9/ 777 - 4 7107) . 


كتاب الوديعة 8 


منها: وجوب الرد عند طلب المالك؛ لقولهِ تعالى جل شأنه : لإنَّ الله يم مُرْكُمْ أنْ تُؤَدُوا 
الأَمَانَاتِ إلى أَمْلِهًا4 [النساء:08] ؟ حتى لو حبسها بعد الطلب فضاعت». ضمن. 

هذا إذا كانت الوديعة لرجل واحدء فأما إذا كانت مشاعًا لرجلين؛ فجاء أحدهما وطلب 
مخصية .) لا يجمب عليه الرواةا بأن أودع رجلان رجاه وديعة ؛ دراهم أو دنانير أو ثياباء وغاب 
يه ٠‏ وأى بى المستودع ذلك». لم يأمره القاضي بدفع شيء إليه ما لم 


وقال أبو يوسف ومحمد يقسم ذلك ويدفع إليه حصته. ولا يكون ذلك قسمة جائزة على 
الغائب بلا خلافٍ؛ حتى لو هلك الباقي في يد المودع ثم جاء الغائب له أن يشارك صاحبه في 

ولو هلك المقبوض في يد القابض ثم جاء الغائب» فليس للقابض أن يشارك صاحبه”) 
في الباقي . 

وَجْهُ قولهما إن الآخذ بأخذ حصته متصرف في ملك نفسهء فكان له ذلك من غير حضرة 
الغائب؟؛ كما إذا كان لرجلين دين تشدرك على :رن فجاء أحدهما وطلب حصته من الدين. 
فإنه يدفع إليه حصته؛ لما قلنا؛ كذا هذا. 


وجه قول أبي حنيفة أن المودع لو دفع شيئًا إلى الشريك الحاضر لا يخلو: إما أن يدفع 
إليه من النصيبين جميعًاء وإما أن يدفع إليه من نصيبه خَاصّةٌء لا سبيل”" إلى الأول؛ لأن دفع 
ينات امسن رلا ولا سبيل إلى الثاني؛ لأن نصيبه شائع في كل الألف؛ لكون 
الالفب مشتركة بيتهنماء .ولا يتمين إلا ببالقسمة» والتسمة عن القاتن غير حجائز 0 ولو امنا ) 
ذلك حتى قالآً إذا جاء الغائب وقد هلك الباقي له أن يشارك القابض ة فى المقبوض» ولو نفذت 
القسمة لما شاركه فيه لتميز حقه عن حق صاحبه بالقسمة» والقياسٌ على الدين المشترك غير 
سديد؛ لأن الغريم يدفع نصيب أحد الشريكين بدفع مال نفسهء لا مال شريكه الغائب» وهنا 
يدفع مال الغائب بغير إذنه» فلا يستقيم القياس» ولو كان في يده ألف درهم فجاءه رَجلانء 
وادعى كل واحد منهما أنه أودعه إياهاء فقال المودع: أودعها أحدكماء ولست أدري أيكما 
كه فهذا في الأصل لا يخلو من أحد وجهين: إما إن اصطلح المتداعيان على أن يأخذا الألف 
وتكون بينهماء وَإما إن لم يصطلحا وادعى كل واحد منهما أن الألف له خاصّةً لا لصاحبه. 
فإن اصطلحا على ذلكء» فلهما ذلك؛ وليس للمودع أن يمتنع عن تسليم الألف إليهما؛ لأنه أقر 


69 في ب: الأداء . (9) فى ط: لا وجه. 
(9) في ب: الغائب. (4): فى قن براق بزلما: 


خض كتاب الوديعة 


أن الأل لأخرهما» وإذا:اصظليةا على .أنها تكن نيما لآ ومتنان كو دللقة: :ولسن ليما أن 
يستحلفا المودع بعد الصلح. وإن لم يصطلحا وادعى كل واحد منهما أن الألف له. لا يدفع 
إلى أحدهما شيئًا لجهالة المقر له بالوديعة» ولكل واحد منهما أن يستحلف المودع» فإن 
استحلفه كل واحد منهماء فالأمر لا يخلو إما أن يحلف لكل واحد منهماء وإما أن ينكل لكل 
واحد منهماء وَإما أن يحلف لأحدهما وينكل للآخرء فإن حلف لهما فقد انقطعت خصومتهما 
للحال إلى وقت إقامة البينة؛ كما في سائر الأحكام”''» وهل يملكان الاصطلاح على أخذ 
الألف بينهما بعد الاستحلاف» فهو على الاختلاف المعروف بين أبي حنيفة وأبي يوسف وبين 
محمد على قولهما لا يملكان» وعلى قول محمد يملكان؛ وهي مسألة الصلح بعد الحلف. 
وقد مرت في «كتاب الصلح» . 

وإن نكل لهما يقضي بالألف بينهما نصفين: ويضمن ألقًا أخرى بينهماء فيحصل لكل 
واحد منهما ألف كاملة؛ لأن كل واحد منهما يدعى أن كل الألف لهء فإذا نكل له والنكول 
ذال أن إقزاز» فكانه يدل لكل بر رحد معينا النا أو اق لكن زاعل مديها بالق اقتقضي عليه 
بينهما بألف» ويضمن أيضًا ألما أخرى تكون بينهما؛ ليحصل لكل واحد منهما ألف كاملة. 

ولو حلف لأحدهما ونكل للآخرء قضى بالألف للذي نكل لهء ولا شيء للذي حلف 
له لآن لكوك حبحة عم نكل الم لة اسيم ون سلف له | 


ومنها: وجوب الأداء إلى المالك؛ لأن الله أمر بأداء الأمانات إلى أهلهاء وأهلها مالكهاء 
حتى لو ردها إلى منزل المالك فجعلها فيه أو دفعها إلى من هو في عيال المالك؛ دخلت في 
ضمانه» حتى لو ضاعت يضمن ؛ بخلاف العارية فإن المستفير لو سحاد بمتاع العارية وألقاها في 
دار المعير) أو جاء بالدابة فأدخلها فى اصطبلهء كان رَدّا صحيحًا؛ٍ لأن ظاهر النص الذي تَلوْنًا 
أن لا يصحء إلا أنها صارت 00 عن عموم الآيات» فبقيت الوديعة على ظاهره؛ ولأن 
القياس في الموضعين ما ذكرنا من لزوم الرد إلى المالك» وإلا أنا استحسئًا في العارية للعادةٍ 
الجارية فيها بردها إلى بيت المالك» أو بدفعها إلى من في عياله» حتى لو كانت العارية شيئًا 
لقنا قعناه وهر وتو ذلك » لايصه االروة لاتعداء بعريان العاف يتنك فى الأشياء التنييةة 
ولم تجر به العادة في مال الوديعة» فتبقى على أصل القياس؛ ولأن مبنى الإيداع على الستر 
والإغفاء عادة» فإن الإنسان إنما يودع مال غيره سرًا عن الناس؛ لما يتعلق به من المصلحة» 
فلو رده على غير المالك لانكشف؛ إِذِ السر إذا جاوز اثنين يفشو فيفوت المعنى المجعول له 
الإيداع ؛ بخلاف العارية؛ لأن مبناها على الإعلان والإظهار؛ لأنها شرعت لحاجة المستعير إلى 


)١(‏ في ب: المواضع. 


كتاب الوديعة اركض 


استعمالها فى حوائجه. ولا يمكنه الاستعمال سرًا عن الناس عادةً والرد إلى غير المالك لا 
يفوت ما شرعت له العارية. فهو الفرق. 


ومنها : أنه إذا ضاعت في يد المودع بغير صنعهء لا يضمن ؛ لما روي عن رسول الله كله 
أنه قال: «لَئِسَ عَلَى المُسْتَعِيرٍ غَيِرِ المُغِلُء وَلاَ عَلَى المُسْتَوْدَع عَيْرٍ المُغِل ضَمَانَ'' ولاعلى 
المستودع غير المعتل فيان “تو لكن ننا يد المالك» فالهلاك في يده كالهلاك في يد 
المالك؛ وكذلك إذا دخلها نقص لأن النقصان هلاك بعض الوديعة» وهلاك الكل لا يوجب 
الضمان» فهلاك البعض أؤْلن . 


ومنها: : أن المودع مع المودع إذا اختلفا فقال المودع : هلكتء أو قال: رددتها إليك» 
وقال المالك : بل استهلكتهاء ٠‏ فالقول قول المُودّع ؛ لأن المالك يدعي على الأمين أمرًا عارضًاء 
وهو التعدي» والمودع مستصحب لحال الأمانة» فكان متمسكا بالأصلء. فكان القول قوله» لكن 

مع اليمين لأن التهمة قائمة» فيستحلف ؛ دفعًا للتهمة؛ ؛ وكذلك إذا قال المودع اسكيلكت من غير 
إذنى» وقال الماك 8, بل استهلكتها أنت أو غيرك بأمرك؛ أن القولّ قول المودع ؛ لما قلنا. 


ولو قال [المودع]””' إنها قد ضاعت, ثم قال بعد ذلك: بل كنت رددتها إليك؛ لكني 
أوهمت - لم يصدق» وهو ضامن؛ لأنه نفى الرد بدعوى الهلاك. ونفى الهلاك بدعوى الرد. 
فصار نافيا ما أثبته» مثبئًا ما نفامء وهذا تناقض» فلا تسمع منه دعوى الضياع. والرد لأن 
المناقض لا قول له؛ ولأنه لما ادعى دعوتين وأكذب نفسه فى كل واحد منهماء فقد ذهبت 
أمانته» فلا يقبل قوله. ١‏ 


)١(‏ في ط: الضمان. 

(؟) في ط: الضمان. 

(6) أخرجه الدارقطني )1١/5(‏ كتاب البيوع حديث )١18(‏ والبيهقي (91/7) كتاب العارية: باب من قال: لا 
يغرم من طريق عمرو بن عبد الجبار عن عبيدة بن حسان عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن 
النبي كك قال: «ليس على المستعير غير المغل ضمان ولا على المستودع غير المغل ضمان» قال 
الدارقطني: عمرو وعبيدة ضعيفان وإنما يروى عن شريح القاضي غير مرفوع . 
ثم أخرجه عن شريح. 
وأخرجه البيهقي (5/ )9١‏ كتاب العارية : باب من قال لا يغرم» عن شريح من قوله. 
وقال: هذا هو المحفوظ عن شريح القاضي من قوله ورواه عمرو بن عبد الجبار عن عبيدة بن حسان 
مرفوعاً. 

00 في ط: المودع . 

(6) سقط من ط. 


لفن كتاب الوديعة 


وأما بيان ما يغير حال المعقود عليه من الأمانة إلى الضمان» فأنواع : 

منها: ترك الحفظ؛ لأنه بالعقد التزم حفظ الوديعة على وجه لو ترك حفظها حتى هلكت 
يضمن بدلها؛ وذلك بطريق الكفالة؛؟ ولهذا لو رأى إنسانا يسرق الوديعة» وهو قادر على منعهء 

ومنها: ترك الحفظ للمالك؛ بأن خالفه في الوديعة؛ بأن كانت الوديعة ثوبًا فلبسه» أو 
دابة فركبهاء أو عبدًا فاستعملهء أو أودعها من ليس فى عياله» ولا هو ممن يحفظ ماله بيده 
عادة؛ لأن الملتزم بالعقد هو الحفظ للمالكء فإذا حفظ لنفسه فقد ترك الحفظ للمالك». 
فدخلت فى ضمانه . 

وحكي عن الفقيه أبي جعفر الهندواني أنه منع دخول العين في ضمانه في المناظرة حين 
قدم بخارى وسئل عن هذه المسألة» وهذا خلاف إطلاق الكتاب؛ فإنه قال يبرأ عن الضمان» 
والبراءة عن الضمان بعد الدخول فى الضمان تكون؛ وكذلك المودع مع المودع إذا اختلماء 
فقال المودع : هلكنت الوديعة» أو رددتها إليك: وقال المالك [ب]"* استهلكتهاء إن كان بل 
الخلاف» فالقولٌ قولٌ المودع» وَإن كان بعده فالقول قول المالك» ونحو ذلك مما يدل على 
دخول الوديعة في ضمانه بالخلاف, وَإِن خالف في الوديعة ثم عاد الوفاق يَبْرأْ عن الضمان عند 
علمائنا الثلاثة» وعند زفر والشافعي: لا يبرأ عن الضمان. 

وجه قولهما إن الوديعة لما دخلت في ضمان المودع بالخلاف فقد ارتفع العقدء فلا يعود 
إلا بالتجديد» ولم يوجد » فصار كما لو جحد الوديعة ثم أقر بهاء وكذلك المستعير والمستا حر 
إذا خالمًا ثم عادًا إلى الوفاق» لا يبرآن عن الضمان؛ لما قلنا؛ كذا هذا. 

ولنا: أنه بعد الخلاف مودعء والمودع إذا هلكت الوديعة/ من غير صنعه لا ضمان 
عليه؛ كما قبل الخلاف . 

ودلالة أنه بعد الخلاف مودع أن""ا المودع من يحفظ مال غيره له بأمرهء وهو بعدل 
الخلاف والاشتغال بالحفظ حافظ مال المالك له بأمرهء لأن الأمر تناول ما بعد الخلاف . 


قوله الوديعة دخلت في ضمان المودع فيرتفع العقدء قلنا: معنى الدخول في ضمان 
المودع أنه انعقذد سبب وجوب الضمان» موقوفًا وجوبه على وجود شرطه؛ وهو الهلاك في 


60 سقط من ط. 
اك ا 
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حالة الخلاف. لكن هذا لم يوجب ارتفاع العقد؛ أليس أن من وكل إنسانًا ببيع عبده بألفي 
درهمء. فباعه بألف وسلمه إلى المشتري دخل العبد فى ضمانه ؛ لانعقاد سبب وجوب الضمان 
وهو تسليم مال الغير إلى غيره من غير إذنه. ومع ذلك بقي العقد. حتى لو أخذه كان له 
[أن]”'' يبيعه بألفين؛ كذا هذا. 


على أنا إن سلمنا أن العقد انفسخ. لكن في قدر ما فات من حقه. وحكمه وهو الحفظ 
ا وك لا فيما بقي في المستقبل؛ كما إذا استحفظه بأجر كل شهر 
بكذاء وترك الحفظ - في بعض الشهرء ثم اشتغل به في الباقي» بقي العقد في الباقي [حتى(" 
يستحق الأجرة بقدرة» والجامع بينهما أن الارتفاع لضرورة فوات حكم العقد. فلا يظهر إلا في 
قدر الفائت؛ بخلاف الإجارة والإعارة؛ لأن الإجارة تمليك المنفعة”” ): وهي تمليك منافع 
مقدرة بالمكان أو الزمان» فإذا بلغ المكان المذكور فقد انتهى العقد لانتهاء حكمه». فلا يعود 
إلا بالتجديد؛ وكذا الإعارة؛ لأنها تمليك المنفعة عندناء إلا أنها تمليك المنفعة بغير عرض» 
والإجارة تمليك المنفعة بعوض . 

وأما حكم عقد الوديعة: فلزوم الحفظ للمالك مطلقاء أو شهرًا أو زمان ما بعد الخلاف 
داخل في المطلق والوقت» فلا ينقضي”*' بالخلاف» بل يتقررء فهو الفرق. 

ومنها: جحود الوديعة في وجه المالك عند طلبه؛ حتى لو قامت البينة على الإيداع. أو 
نكل المودع عن اليمين» أو أقر به دخلت في ضمانه؛ لأن العقد لما ظهر بالحجة فقد ظهر 
ارتفاعه بالجحود أو عنده؛ لأن المالك لما طلب منه الوديعة فقد عزله عن الحفظ. والمودع لما 
جحد الوديعة حال حضرة المالك» فقد عزل نفسه عن الحفظء فانفسخ/ العقد. فبقي مال 
الغير في يده بغير إذنه» فيكون مضمونًا عليه فإذا هلك تقرر الضمان. 

ولو جحد الوديعة ثم أقام البينة على هلاكهاء فهذا لا يخلو من ثلاثة أوجه: إما إن أقام 
البينة على أنها هلكت بعد الجحودء أو قبل الجحود, أو مطلمقّاء فإن أقام البينة على أنها 
هلكت بعد الجحود أو مطلقًا [لا ينتفع ببينته]””'؛ لأن العقد ارتفع بالجحود أو عنده» فدخلت 
العين في ضمانه» والهلاك بعد ذلك يقرر للضمانء لا أن يسقطه. 

وَإِن أقام البينة على أنها هلكت قبل الجحود تسمع بينته» ولا ضمان عليه؛ لأن الهلاك 
قبل الجحود لما ثبت بالبينة فقد ظهر انتهاء العقد قبل الجحودء فلا يرتفع'2 بالجحودء فظهر 
أن الوديعة هلكت من غير صنعهء فلا يضمن. 
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تعالى ما يعلم أنها هلكت قبل جحوده؟ لأنه الأصل في باب الاستحلاف: أن الذي يستحلف 
عليه لو كان أمراً لو أقر به الحالف للزمه» فإذا أنكر يستحلف. وهنا كذلك؛ لأن المالك لو أقر 
بالهلاك قبل الجحود لقبل منه؛ ويسقط الضمان عن المودعء فإذا أنكر يستحلف. لكن على 
العلم؛ لأنه يستحلف على فعل غيره. 
هذا إذا جحد حال حضرة المالك» فإن جحد عند غير المالك حال غيبته» قال أبو 
وجه قول زفر إن ما هو سبب وجوب الضمان لا يختلف بالحضرة والغيبة؛ كسائر 
الأسيناتة: 


وجه قول أبي يوسف أن الجحود سبب للضمان؛ من حيث إنه يرفع العقد بالعزل على ما 
بيناء ولا يصح العزل حالة الغيبة» فلا يرتفع العقدء ولأن الجحود عند غير المالك حال غيبته 
معدود من باب الحفظ والصيانة عرفا وعادةٌ؛ لأن مبنى الإيداع على الستر والإخفاءء فكان 
الجحود عند غير المالك حال غيبته حفظا معنى» فكيف يكون سببًا لوجوب الضمان؟ 


ومنها: الإتلاف حقيقة أو معنى» وهو إعجاز المالك عن الانتفاع بالوديعة؛ لأن إتلاف 
مال الغير بغير إذنه سبب لوجوب الضمانء» حتى لو طلب الوديعة فمنعها المودع مع القدرة 
على الدفع والتسليم إليه حتى هلكت ‏ يضمن ؛ لأنه لما حبسها عنه عجز عن الانتفاع بها 
للحال. فدخلت في / ضمانه» فإذا هلكت تقرر العجزء فيجب الضمان. 

ولو أمر غيره بالإتلاف وادعى أنه كان بإذن المالك» لا يصدق إلا ببينة؛ لأن الإتلاف 
سبب لوجوب الضمان فى الأصلء وقوله كان بإذن المالك؛ دعوى أمر عارض» فلا تقبل إلا 
ببحجة:.وكذلك المودة: إذا عخلظ الوذينة"بمالةا خلطا لا كمتر: يفسن» لأنه إذا :كان لآ يتميز 
فقد عجز المالك من الانتفاع بالوديعة» فكان الخلط منه إتلافاء فيضمن» ويصير ملكا 
بالضمانء وَإن مات كان ذلك لجميع الغرماء» والمودع أسوة الغرماء فيهء ولو اختلطت [بماله 
بنفسها]”'' من غير صنعة» لا يضمنء وهو شريك لصاحبهاء أما عدم وجوب الضمان» 
فلانعدام الإتلاف منهء بل تلفت بنفسها لانعدام الفعل من جهته» وأما كونه شريكا لصاحبها 
فلوجود معنى الشركةء وهو اختلاط الملكين . 

ولو أودعه رَجلان كل واحد منهما ألف درهمء فخلط المودع المالين خلطا لا يتميزء فلا 
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سبيل لهما على أخذ الدراهم» ويضمن المودع لكل واحد منهما ألقًا ويكون المخلوط له. 
وقال أبو يوسف ومحمد: هما بالخيار: إن شاءًا اقتسما المخلوط نصفينء وَإن شاءا 


وعلى هذا الخلاف سائر المكيلات والموزونات إذا خلطا الجنس بالجنس خلطا لا 
يتميز؛ كالحنطة بالحنطة» والشعير بالشعيرء والدهن بالدهن . 


وجه قولهما إن الوديعةً قائمة بعينهاء لكن عجز المالك عن الوصول إليها بعارض 
الخلط. فإن شاءا اقتسمًا لاعتبار جهة القيام» وَإِن شاءا ضمنا لاعتبار جهة العجزء وجه 
قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله أنه لما خلطهما خلطا لا يتميز فقد عجز كل واحد منهما عن 
الانتفاع بالمخلوط» فكان الخلط منه إتلاف لرصنااعن تررس ههه رضم ولهذا 
يثبت اختيار التضمين عندهماء واختيار التضمين لا يثبت إلا بوجود الإتلاف» ذل أن 
الخلط منه وقع إتلافًا . 


ولو أودعه رجل حنطة وآخر شعيرًاء فخلطهماء فهو ضامن لكل واحد منهما مثل 
حقه عند أبي حنيفة؛ لأن الخلط إتلاف. وعندهما لهما أن يأخذا العين ويبيعاها ويقتسما 
الثمن على قيمة الحنطة مخلوطا بالشعيرء وعلى قيمة الشعير غير مخلوط بالحنطة؛ لأن 
قيمة الحنطة تنقص بخلط الشعيرء و اح ا او كو 
العين بخلاف قيمة الشعير؛ لأن قيمة الشعير تزداد بالخلط بالحنطة» وتلك الزيادة ملك 
الغيرء فلا يستحقها صاحب الشعيرء ولو أنفق المودع , 0000 ضمن قدر ما 
أنفق . ولا يضمن الباقي؛ لأنه لم يوجد/ منه إلا إتلاف قدر ما أنفق» ولو رد مثله 
فخلطه بالياقي؛ يضمن الكل لوجود إتلاف الكل منهء النصف بالإتثلاف والنصف البافي 
بالخلط؛ لكون الخلط إتلاقًا؛ على ما بينا. 


ولو أخذ بعض دراهم الوديعة لينفقها فلم ينفقهاء ثم ردها إلى موضعها بعد أيام 
فضاعت» لا ضمان عليه عندنا. 

وعنل الشافعى ‏ رحمه الله - يضمن . 

وجه قوله إنه أخذها على وجه التعدي. فيضمن؛ كما لو انتفع بها. 

ولنا أن نفس الأخذ ليس بإتلاف» ونية الإتلاف ليس بإتلاف» فلا توجب الضمان» 
والأصل فيه ما روي عن رسول الله عاد أنه قال : إن الله جارك وقلع شاه عَمَا عَنْ 
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انق نمااخذتت به النسها ما له تكليرا أو يَفْعَُواه' ظاهر الحديث يقتضي أن يكون ما حدثت 
به النفس عفوًا على العموم إلا ما خص بدليل. 

وعلى هذا الخلاف إذا أودعه كيسًا مشدودًا فحله المستودع» أو صندوقًا مقفلاء ففتح 
القفل ولم يأخذ منه شيئًا حتى ضاع أو مات المودع» فإن كانت الوديعة قائمة بعينها ترد على 
صاحبها؛ لأن هذا عين ماله. ومن وجد عين ماله فهو أحق به على لسان رسول الله كَل وإن 
كانت لا تعرف بعينهاء فهي دين في تركته» يحاص الغرماء؛ لأنه لما مات مجهلا للوديعة فقد 
أتلفها معنى ؟ لخروجها من أن تكون منتفعًا بها في حق المالك بالتجهيل وهو تفسير الإتلاف . 

ولو قالت الورثة: إنها هلكت أو ردت على المالك» لا يصدقون على ذلك؛ لأن الموت 
مجهلاً سبب لوجوب الضمان؛ لكونه إتلافاء فكان دعوى الهلاك والرد دعوى أمر عارض» فلا 
يقبل إلا بحجة؛ ويحاص المودع الغرماء؛ لأنه دين الاستهلاك على ما ذكرناء فيساوي دين 
الصحةء والله - سبحانه وتعالى ‏ أعلم . 
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الكلام في هذا الكتاب يَقَعْ فى مواضع : في بيان ركن العارية . 

وفي بيان شرائط الركن . 

وفي بيان حكم العقد. 

وفي بيان ما يملكه المستعير من التصرف في المستعار وما لا يملكه. 


وفي بيان صمة الحكم . 


)١(‏ العارية لغة مشددة الياء على المشهورء وحكى الخخطابي وغيره تخفيفهاء وجمعها: عواري بالتشديد 
والتخفيف . 
قال ابن فارس: ويقال لها: العارة أيضاً. قال الشاعر : [الطويل] 

تَاحلف وَأُثْلِفٌ إِنّمَا المَالُ عَارَةٌ وَكُلْهُمَعَ الدَّهْر الَّذِي هُوَأكِلَه 

قال الأزهري : هي مأخوذة من عَار الشيء يعير: إذا ذهب وجاءء ومنه قيل للغلام الخفيف: عيّار» وهي 
مَنْسُوبَةٌ إلى العارة» بمعنى : الإعارة» وقال الجوهري: هي منسوبة إلى العَارِ؛ لأن طلبها عار وعيب. 
وقيل: هي مشتقة من التعاورء من قولهم: اعتوروا الشيء»؛ وتعاوروه» وتعوروه: إذا تداولوه بينهم. 
وحاصل الأمر أن العارية: تداول الشيء عارية: أعطاه إياه» فعل به مثل ما فعل صاحبه على أن يعيره. 
انظر: الصحاح »1751١7/7‏ لسان العرب 1757/5. 
اصطلاحا : 
عرفها الحنفية بأنها: تمليك المنافع بغير عرّض» أو هي إباحة الانتفاع بملك الغير. 
عرفها الشافعية بأنها: اسم لإباحة منفعة عين مع بقائهاء بشروط مخصوصة. 
عرفها المالكيةٌ بأنها: تمليك منفعة مؤقّتة لا بعرّض . 
عرفها الحنابلةٌ بأنها: العَيْنُ المُعَارَةّ من مالكيك أذ مالك منفعتهاء أو مأذونها في الانتفاع بها مطلقاء أو 
زَمَنآ مَعْلوماً بللا عوض . | 
انظر: تبيين الحقائق 5/ “8» المحلى على المنهاج */ ١‏ » مواهب الجليل 558/0». كشاف القناع 4/ 
7 اسهل المدارك 197/7 مجمع الأنهار 7؟/ 504" - 85". 
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أما ركنها: فهو الإيجاب من المعيرء وأما القبول من المستعير فليس بركن عند أصحابنا 
الثلاثة ؛ استحسانا. 

والقياس/ أن يكون ركنّاء وهو قول زفر كما في الهبة» حتى أن من حلف لا يعير فلانًا 
فأعاره ولم يقبل» يحنث؛ كما إذا حلف لا يهب فلانًا شيئًا فوهبه ولم يقبل وهي مسألة «كتاب 
الهبة» . 

والإيجاب هو أن يقول: أعرتك هذا الشيء»ء أو منحتك هذا الثوب» أو هذه الدار» أو 
أطعمتك هذه الأرضء أو هذه الأرض لك طعمة. أو أخدمتك هذا العبد» أو هذا العبد لك 
خدمة» أو حملتك على هذه الدابة» إذا لم ينو به الهبة» أو داري لك سكنى» أو داري لك 
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وأما لفظ الإعارة فصريحٌ في بابهاء وأما المنحة فهي اسم للعطية التي ينتفع الإنسان بها 
زمانًا ثم يردها على صاحبها؛ وهو معنى العارية"'"' . 

قال النبي ‏ عليه السلام -: «المِنْحَةُ مَرْدُودَةٌ”' وَمِنْحَةٌ الأزض زَِرَاعَمّهَاه قال النبي ‏ عليه 


)١(‏ وتُعْقَدُ بكلٌ فِعْل أو لَفْظِ يَدُلُ عليهاء مثل قوله: أَعَرْتُكَ هذا. أو يذْقُمُ إليه شيئء ويقول: أَبَحْمكَ الالْتِفَاءَ 
به. أو د هذا فَالتَفعْ به. أو يقول: أُعِرْنِي هذا. أو أَعْطِنِي أرْكُبْه أو أخمل ملكي و نقلي البشيدواتعاة 
هذا؛ لأنه إباحة للتصرف» فصح بالقول والفعل الدال عليه» كإباحة الطعام بقوله وتقديمه إلى الضيف . 
ينظر المغني (/ 071565 . 

(؟) العارية مندوب إليها. 
وليست واجبة» في قول أكثر أهل العلمء وقيل: هي واجبة؛ للآية» ولما روى أبو هريرة» أن النبي كَل 
قال: ما من صاحب إبل لا يؤدي حقها». الحديث . 
قيل: يا رسول الله: وما حقها؟ قال: «إعارة دلوهاء وإطراق فحلهاء ومنحة لبنها يوم وردها». فم الله 
تعالى مانع العارية» وتوعده رسول الله كل بما ذكر في خبره. ولناء قول النبي وَلِ: «إذا أديت زكاة 
مالك. فقد قضيت ما عليك». رواه ابن المنذر. وروي عن النبي ككل أنه قال: «ليس في المال حق 
سوى الزكاة». وفى حديث الأعرابى الذي سأل رسول الله يَكليةِ: ماذا فرض الله على من الصدقة؟ قال: 
«الزّكاة»ة. فقال: هل علي غيرها؟ قال : «لاء إلا أن تطوع شيكاًة. أو كما قال: والآية فسرها ابن عمر 
والحسن البصري بالزكاة» وكذلك زيد بن أسلم. وقال عكرمة: إذا جمع ثلاثتها فله الويل» إذا سها عن 
الصلاة. وراءى» ومنع الماعون. 
ينظر المغني (1/ 07141١ - "14٠١‏ . 

(6) أخرجه البزار (؟/ 44) كتاب «البيوع»» باب: «في الشروطاء حديث (1595). 
من طريق محمد بن عبد الرحمن عن أبيه عن ابن عمر ‏ رضي الله عنه ‏ قال: قال رسول الله يكم «المنحة 
مردودة والناس على شروطهم ما وافق الحق». 
قال البزار: عبد الرحمن له مناكير»ء وهو ضعيف عند أهل العلم . 
قال الهيغمي في «المجمع» (4/ 84): رواه البزار وفيه محمد بن عبد الرحمن البيلماني» وهو ضعيف جداً. 


لكن يشهد له شواهد عن أبي أمامة وابن عباس وأنس - رضي الله عنهم -. فأما حديث أبي أمامة 
فأخرجه أبو داود (*/ )7١1٠‏ كتاب الوصايا: باب الوصية للواردث حديث )7587١0(‏ والترمذي (177/4) 
كتاب الوصايا: باب لا وصية لوارث حديث )١١7١(‏ وابن ماجه (7/ 405) كتاب الوصايا: باب لا وصية 
لوارث حديث )77/1١7(‏ وأحمد (3717/0) والطيالسي  ١١17/7(‏ منحة) رقم (1401) وسعيد بن منصور 
(570) والدولابي ة فى «الكنى» )١4/١(‏ وأبو نعيم في "تاريخ أصبهان» )7717/١(‏ والبيهقي (514/5) 
كتاب الوصايا: باب نسخ الوصية للوالدين» كلهم من إسماعيل بن عياش عن شرحبيل بن مسلم عن أبي 
أمامة الباهلي قال: سمعت رسول الله كله يقول في خطبته عام حجة الوداع: «إن الله تبارك وتعالى قد 
أعطى كل ذي حق حقه فلا وصية لوارث». 

وقال الترمذي: حديث حسن صحيح. 

وأخرجه ابن الجارود في «المنتقى» رقم (444) من طريق الوليد بن مسلم قال: ثنا ابن جابر ثنا سليم بن 
عامر سمعت أبا أمامة. قال: سمعت رسول الله مَل . 

يقول في -خطبته عام حجة الوداع: «إن الله قد أعطى لكل ذي حق حقه فلا وصية لوارث الولد للفراش 
وللعاهر الحجر وحسابهم على اللهء ومن ادعى إلى غير أبيه أو انتمى إلى غير مواليه فعليه لعنة الله التابعة 
إلى يوم القيامة. لا تنفق امرأة من بيت زوجها إلا بإذن زوجها' قيل يا رسول الله ولا الطعام؟ قال ذلك 
أفضل أموالنا ثم قال: «العارية مؤداة والمنحة مردودة والدين مقضي والزعيم غارم» . 

قال الترمذي : وفي الباب عن عمرو بن خارجة وأنس وهو حديث حسن صحيح . وقد روي عن أبي أمامة عن 
النبي يئةِ من غير هذا الوجه ورواية إسماعيل بن عياش عن أهل العراق وأهل الحجاز ليس بذلك فيما تفرد به 
لأنه روي عنهم مناكير وروايته عن أهل الشام أصح هكذا قال محمد بن إسماعيل قال : سمعت أحمد بن 
الحسن يقول قال أحمد بن حنبل : إسماعيل بن عياش أصلح حديثاً من بقية ولبقية أحاديث مناكير عن الثقات 
وسمعت عبد الله بن عبد الرحمن يقول سمعت زكريا بن عدي يقول قال أبو إسحاق الفزاري خذوا عن بقية ما 
حدث عن الثقات» ولا تأخذوا عن إسماعيل بن عياش ما حدث عن الثقات ولا عن غير الثقات . 

وأما حديث ابن عباس فذكره الزيلعى فى «نصب الراية» (08/5)» وقال: رواه الطبرانى فى «كتاب مسند 
الغقافن دنا اخمد من أننن بن هالك كنا تهشام ين مار فنا محمد ين شعيب سا عبد الرحمن ابن 
يزيد بن جابر عن سعيد بن أبي سعيد المقبري عن أنس بن مالك» قال: إني لتحت ناقة رسول الله 255 
يسيل علي لعابهاء فسمعته يقول: (إن الله جعل لكل ذىي حق حقه. ألا لا وصية لوارث» لا تنفق 
المرأة»» إلى آخر اللفظ الأول. 

وأما حديث أنس رضي الله عنه. 

فذكره الزيلعي في «نصب الراية؛ (08/5)» وقال: فأخرجه ابن عدي في «الكامل» عن إسماعيل بن زياد 
السكوني ثنا سفيان الثوري عن سالم الأفطس عن سعيد بن جبير عن ابن عباس عن النبي وه قال : 
«الزعيم غارم» والدين مقضي». والعارية مؤداة» والمنحة مردودة». انتهى. وأعله بإسماعيل هذاء وقال: 
إنه منكر الحديث» لا يتابع على عامة ما يرويهء انتهى. وقال ابن طاهر: إسماعيل بن زياد» ويقال: ابن 
أبي زياد شيخ دجال: لا يحل ذكره إلا على سبيل القدح» انتهى . 

يعني رواية أبي أمامة. 


الصلاة والسلام ‏ «أَرْرَعْهًا أو أَمْئَحْهًا أحَاكَ»"' وكذا الإطعام المضاف إلى الأرض هو إطعام 
منافعها التي تحصل منها بالزراعة من غير عوض عرفا وعادةٌ؛ وهو معنى العارية. 

وأما إخدام العبد إياه فجعل خدمته بغير عوض وهو تفسير العارية؛ وكذا قوله: داري لك 
سكنى » أو عمرى سكنى» هو جعل سكنى الدار له من غير عوض وسكنى الدار منفعتها 
المطلوبة منها عادةًء فقد أتى بمعنى الإعارة. 

وأما قوله: حملتك على هذه الدابة» فإنه يحتمل الإعارة والهبة» فأي ذلك نوى فهو على 
ما نوى؛ لأنه نوى ما يحتمل لفظه. وعند الإطلاق ينصرف إلى العارية لأنها أدنى» فكان 
الحمل عليها أولى» ولو قال داري لك رقبى؛ أو حبس”"*» فهو عارية عند أبي حنيفة ومحمد. 
وعند أبي يوسف هبةء وقوله: رقبى أو حبس”' ‏ باطل وهي مسألة «كتاب الهبة» . 


فصل في شرائط الركن 

وأما الشرائط التي تصير الركن بها إعارة شرعًَاء فأنواع : 

منها: العقل» فلا تصح الإعارة من المجنون والصبي الذي لا يعقل”* . 

وأما البلوغ فليس بشرطٍ عندنا؛ حتى تصح الإعارة من الصبي المأذون؛ لأنها من توابع 
التجارة» وأنه يملك التجارة» فيملك ما هو من توابعها. 

وعند الشافعى لا يملك». وهى مسألة «كتاب المأذون؟ . 

وكذا الحرية ليست بشرطء فيملكها العبد المأذون؛ لأنها من توابع التجارة» فيملك 
للك للك 57 

ومنها: القبض من المستعير؛ لأن الإعارة عقد تبرع» فلا يفيد الحكم بنفسه بدون القبضش 
كالهبة . 

وفيا ”.أن يكون المستعار مما يمكن الانتفاع بدون استهلاكه. فإن لم يكن» لا تصح 
إعارته؛ لأن حكم العقد/ ثبت في المنفعة لا فى العين» إلا إذا كانت ملحقة بالمنفعة؛ على ما 
نذكره في موضعه. 


)000( تقدم . 

(0) في ب: حبيس . 

(9) في ب: حبيس . 

(4) ولا تصح العارية إلا من جائز التصرف لأنه تصرف في المال فأشبه التصرف في البيع . 
(5) في ب: التجارة. 


وأما بيان حكم العقد فالكلام فيه في موضعين . 

أحدهما: في بيان أصل الحكم . 

والثاني : في بيان صفته . 

أما الأول فهو ملك المنفعة: للمستعير بغير عوضء أو ماهو ملحق بالمنفعة عرفا وعادةٌ 
عندناء وعند الشافعي : إباحة المنفعة» حتى يملك المستعير الإعارة عندنا في الجملة كالمستأجر 
يملك الإجارة» وعنده لا يملكها أصلاء كالمباح له الطعام لا يملك الإباحة من غيره. 

وجه قول الشافعي دلالة الإجماع والمعقول: أما الإجماع فلجواز العقد من غير أجل» 
ولو كان تمليك المنفعة لما جاز من غير أجل كالإجارة؛ وكذا المستعير لا يملك أن يؤجر 
العارية» ولو ثيت الملك له فى المنفعة لملك كالمستأجر. 


وأما المعقول: فهو أن القياس يأبئ تمليك المنفعة؛ لأن بيع المعدوم لانعدام المنفعة 
حالة العقد. والمعدوم لا يحتمل البيع؛ لأنه بيع ما ليس عند الإنسان» وقد نهى رسول 
الله كله عنه» إلا أنها جعلت موجودة عند العقد فى باب الإجارة حكمًا للضرورة» ولا 
ضرورة إلى الإعارة» فبقيت المنافعم فيها على أصل العدم . 

ولنا: أن المعير سلطه على تحصيل المنافع وصرفها إلى نفسه على وجه زالت يده عنهاء 
والتسليط على هذا الوجه يكون تمليكا لا إباحة كما في الأعيان» وَإنما صح من غير أجل؛ لأن 
بيان الأجل للتحرز عن الجهالة المفضية إلى المنازعة» والجهالة في باب العارية لا تفضي إلى 
المنازعة؛ لأنها عقد جائز غير لازم. ولهذا المعنى لا يملك الإجارة؛ لأنها عقد لازم, 
والإعارة عقد غير لازم. فلو ملك الإجارة لكان فيه إثبات صفة اللزوم بما ليس بلازم» أو 
سلب صفة اللزوم عن اللازم» وكل ذلك باطل . 

وقوله المنافع منعدمة عند العقدء قلنا: نعم» لكن هذا لا يمنع جواز العقد كما في 
الإجارة» وهذا لأن العقد الوارد على المنفعة عندنا عقد مضاف إلى حين وجود المنفعة» فلا 
ينعقد فى حق الحكم إلا عند وجود المنفعة شيئًا فشيئًا على حسب حدوثهاء فلم يكن بيع 
المعدوم ولا بيع ما ليس عند الإنسان”' . 


)١(‏ قال ابن قدامة: وتجوز إعارة كل عين ينتفع بها منفعة مباحة مع بقائها على الدوام. كالدور. والعقار. 
والعبيدء والجواريء والدواس»ء والئياسبء والحلى للسين : والفحل للضراب»ء والكلت للصيدء وغير 
ذلك؛ لأن النبى كله استعار أدرعاء وذكر إعارة دلوها وفحلها. وذكر ابن مسعود عارية القدر والميزان» - 


وعلى هذا تخرج إعارة الدراهم والدنانير أنها تكون قرضًا لا إعارة؛ لإن الإعارة لما 
كانت تمليك المنفعة أو إباحة المنفعة على اختلاف الأصلين» ولا يمكن الانتفاع [بها]'' إلا 
باستهلاكهاء ولا سبيل إلى ذلك إلا بالتصرف في العين لا في المنفعة» ولا يمكن تصحيحاً 
إعارة حقيقية» فتصحح قرضا مجازًا؛ لوجود معنى الإعارة فيه» حتى لو استعار حليًا ليتحمل 
به صح؛ لأنه يمكن الانتفاع به من غير استهلاك بالتجمل» فأمكن العمل بالحقيقة» فلا 
ضرورة إلى الحمل على المجاز؛ وكذا إعارة كل ما لا يمكن الانتفاع به إلا باستهلاكه 
كالمكيلات والموزونات يكون قرضًا لا إعارة؛ لما ذكرنا أن محل حكم الإعارة المنفعة لا 
العين”""» إلا إذا كان ملحمًا بالمنفعة عرًا وعادةً» ؛ كما إذا منح إنسانًا شانًا أو ناقة لينتفع بلبنها 
ووبرها مدة ثم يردها على صاحبها؛ لأن ذلك معدود من المنافع عرفًا وعادة فكان له حكم 
المنفعة» وقد روي عن النبي ‏ عليه الصلاة والسلام - أنه قال: «هَل مِنْ أَحَدٍ يَمْئَحُ مِنْ إبله نَاقَه 
أَهْلَّ بَيْتِ لآ دَرٌ لَهُمْ وهذا يجري مجرى الترغيب . كمن منح منحة ورق أو منحة لبن" كان له 
بعدل رقبة . 


الفقل انعا بملكة المستهير بن اموت ان العياتد را جه فنقول وبالله التوفيق 


جملة الكلام فيه أن عقد الإعارة لا يخلو من أحد وجهين: إما إن كان مطلمّاء وإما إن 
كان قد 7 فإن كان مطلقًا بأن أعار دابته إنسانًا ولم يسم مكانًا ولا زماناء ولا الركوب ولا 
الحمل» فله أن يستعملها في أي مكان وزمان شاءء وله أن يركب أو يحمل؛ لأن الأصل في 
المطلق أن يجري على إطلاقة وقد ملكه منافع العارية مطلقاء فكان له أن يستوفيها على الوجه 
الذي ملكهاء إلا أنه لا يحمل عليها ما يعلم أن مثلها لا يطيق بمثل هذا الحمل» ولا يستعملها 


- فيثبت الحكم في هذه الأشياءء وما عداها مقيسٌ عليها إذا كان في معناها. ولأن ما جاز للمالك استيفاؤه 
من المنافعء ملك إباحته إذا لم يمنع منه مانع كالثياب. ولأنها أعيان تجوز إجارتهاء فجازت إعارتهاء . 
كالثياب. ويجوز استعارة الدراهم والدنانير ليزن بهاء فإن استعارها لينفقهاء فهذا قرضضص. وهذا قول 
أضحاب: الرائ. وقيل : لين هذا حائزاء ولا تكون الغازية فى الذثاتين وليسن له أن يشترق مها شيعا 
ولناء أن هذا معنى القرضء فانعقد القرض به كما لو صرح به. ينظر المغني (8/ 947-740 . 

)١(‏ سقط من ط. 

(؟) في ط: بالعين. 

فر فى ط: لبس . 

(54) لأنها إباحة فجاز فيها ذلك كإباحة الطعام. ولأن الجهالة إنما تؤثر في العقود اللازمة» فإذا أعاره شيئاً 
مطلقاء أبيح له الانتفاع به في كل ما هو مستعد له من الانتفاع . 
ينظر المغني (/717/1). 


ليلا ونهارًا ما لا يستعمل مثلها من الدواب لذلك عادةٌ؛ حتى لو فعل فعطبت يضمن؛ لأن 
العقد وَإِنَ خرج مخرج الإطلاق لكن المطلق يتقيد بالعرف والعادة دلالة؛ كما يتقيد”'' نَضَّاء 
وله أن يعير العارية عندناء سواء كانت العارية مما يتفاوت في / استيفاء المنفعة أو لا؛ لآن 
إطلاق العقد يقتضى ثبوت الملك للمستعير» فكان هو فى التمليك من غيره على الوجه الذي 
ملكه متصرفًا في ملك نفسه؛ إلا أنه لا يملك الإجارة لما قلنا. 

فإن آجر وسلم إلى المستأجر ضمن ؛ لأنه دفع مال الغير إليه بغير إذنه فصار غاصباً فإن شاء 
ضمنه» وإن شاء ضمن المستأجر لأنه قبض مال الغير بغير إذنه كالمشتري من الغاصب. إلا أنه إذا 
ضمن المستعير لا يرجع بالضمان على المستأجر ؛ لأنه ملكه بأداء الضمان» فتبين أنه آجر ملك نفسه . 

وَإن ضمن المستأجرء فإن كان عالمًا بكونها عارية في يدهء لا يرجع على المستعير» وَإن 
لم يكن عالما بذلك يرجع عليه؛ لأنه إذا لم يعلم به فقد صار مغرورًا من جهة المستعير» 
فيرجع عليه بضمان الغرورء» وهو ضمان الكفالة في الحقيقة. وإذا كان عالما لم يصر مغرورا 
من جهتهء فلا يرجع عليه . 

وهل يملك الإيداع؟ اختلف المشايخ فيه». قال مشايخ العراق: يملك». وهو قول بعض 
مشايخناء لأنه يملك الإعارة» فالإيداع أولى؛ لأنها دون الإعارة. 

وقال بعضهم: لا يملك استدلالاً بمسألة مذكورة في «الجامع الصغير؛ء وهي أن 
المستعير إذا رد العارية على يد أجنبي ضمن» ومعلوم أن الرد على يده إيداع إياهء ولو ملك 
الإيداع لما ضمنء وَإن كان مقيدًا فيراعى فيه القيد ما أمكن؛ لأن أصل اعتبار تصرف العاقل 
على الوجه الذي تصرف. إلا إذا لم يمكن اعتباره لعدم الفائدة» ونحو ذلك» فلغا الوصف؛ 
لأن ذلك يجري مجرى العبث» ثم إنما يراعى القيد فيما دخل» لا فيما لم يدخل؛ لأن المطلق 
إذا قيد ببعض الأوصاف يبقى مطلقًا فيما وراءه» فيراعي عند”'' الإطلاق فيما وراءه. 


يان هده الحملة فى-مسائل © إذا أغان إلسانا دابة على أن بيركبها الممشير يشينهة لين لد 
أن سنا هرج يوه بوك للف ذا أغاره تون على أن ولسديقيه ف نما تكرنا أن1 لأس ند الحقيد 
عقا القية انيه زلة [ذا تعدر اعتاره» :واعها هذا القق بسك 4 لاله مقيد التفازت الاين فى 
استعمال الدواب والثياب ركويًا ولبسّاء فلزم اعتبار القيد فيهء فإن فعل حتى هلك ضمن؛ لأنه 
خالف» وَإن ركب بنفسه وأردف غيره فعطبت» فإن كانت الدابة مما تطيق/ حملهما جميعا ب 
يضمن نصف قيمة الدابة؛ لأنه لم يخالف إلا في قدر النصف. وَإِن كانت الدابة مما لا تطيق 
حملهماء ضمن جميع قيمتها؛ لأنه استهلكها . 


)١(‏ في ب: بالتقيد. (؟) في ب: صفة. 


ولو أعاره دارا ليسكنها بنفسه”''» فله أن يسكنها غيره؛ لأن المملوك بالعقد السكنى 
والناس لا يتفاوتون فيه عادةٌء فلم يكن التقييد بسكناه مفيدًا فيلغوء إلا إذا كان الذي يسكنها إياه 
حدادًا أو قصارًا ونحوهما ممن يوهن عليه البناء» فليس له أن يسكنها إياه» ولا أن يعمل بنفسه 
ذلك؛ لأن المعير لا يرضى به عادة. والمطلق يتقيد بالعرف والعادة؛ كما في الإجارة”' . 

ولو أعاره دابة على أن يحمل عليها عشرة مخاتيم شعير» فليس له أن يحمل عليها عشرة 
مخاتيم حنطة؛ لأن الحنطة أثقل من الشعير» فكان اعتبار القيد مفيدًا / فيعتبر» ولو أعارها على 
أن يحمل عليها عشرة مخاتيم حنطة, فله أن يحمل عليها عشرة مخاتيم شعيرًا أو دخناً أو أررًا 
أو غير ذلك مما يكون مثل الحنطة أو أخف منهاء استحساناً» والقياسٌ أن لا يكون له ذلك» 
حتئ أنها لو.عطبت لا يضمن امتحناتا» والقباتن أن يضمن وهو قزل زقن 4 لأنه سالقن” 

وجواب الاستحسان أن هذا وإن كان خلاقًا صورة» فليس بخلاف معنى؛ لأن المالك 
يكون راضيًا به دلالة» فلم يكن التقييد بالحنطة مفيدّاء وصار كما لو شرط عليه أن يحمل عليها 
عشرة مخاتيم من حنطة نفسهء فحمل عليها عشرة مخاتيم من حنطة غيره؛ فإنه لا يكون مخالفا 
حتى لا يضمن ؛ كذا هذا. 

ولو قال عَلَى أن يحمل عليها عشرة مخاتيم حنطة» ليس له أن يحمل عليها حطبًا أو تبا 
أو آجرًا أو حديدا أو حجارة؛ سواء كان مثلها في الوزن أو أخف؛ لأن ذلك أشق على الدابة أو 
أنكى لظهرها أو أعقر. ولو فعل حتى عطبت؛ ضمن. 

ولو قال: على أن يحمل عليها ماثة مَنْ قطئّاء فحمل عليها مثله من الحديد وزنّاء 
فعطبت». يضمن؛ لأن القطن ينبسط عل ظهر الدابة» فكان ضرورته أقل من الحديد؛ لأنه يكون 
في موضع واحدء فكان ضرره بالدابة أكثرء والرضا بأدنى الضررين لا يكون رضًا بأعلاهماء 
فكان التقييد مفيداء فيلزم اعتباره . 

ولو قال: عَلَى أن يحمل عليها عشرة مخاتيم حنطة» فحمل عليها من الحنطة زيادة على 
المسمى في القدرء فعطبت نظر فى ذلكء» فإن كانت الزيادة مما لا تطيق الدابة حملهاء يضمن 
جميم فمدياء لآن مل مأ لذ نطق الداية/ :إتلاف اللدانة +2 إن كادف الدآة هما نطق تحملها 
يضمن من قيمتها قدر الزيادة؛ حتى لو قال: على أن يحمل عليها عشرة مخاتيم حنطة» فحمل 
عليها أحد عشر مختومّاء فعطبت» يضمن جزءاً من أحد عشر جزءاً من قيمتها؛ لأنه لم يتلف 
منها إلا هذا القدرء ولو قيدها بالمكان بأن قال: على أن يستعملها في مكان كذا في المصر. 


يتقيد به» وله أن يستعملها في أي وقت شاء بأي شيء شاء؛ لأن التقييد لم يوجد إلا بالمكان» 
فبقي مطلمًا فيما وراءه» لكنه لا يملك أن يجاوز ذلك المكان؛ حتى لو جاوزه دخل في 
ضمانه» ولو أعادها إلى المكان المأذون» لا يبرأ عن الضمان؛ حتى لو هلكت من قبل التسليم 
الى المالاك بيقبمن» وهذااقول أي عله عليه الرمحة ب باللحو ركان يقول أولا ببراغة 
الضمان كالمودع إذا خالف ثم عاد إلى الوفاق ثم رجع . 

ووجه الفرق بين العارية والوديعة قد ذكرناه فى «كتاب الوديعة»؛؟ وكذلك لو قيدها بالزمان 
أن قال على أن مستعيلها بزو فا يرق »يطلنا فيه وزاته» الكنه خقية التهان 0 عدن لد شين 
اليوم ولم يردها على المالك حتى هلكت». يضمن؛ لما قلنا؛ وكذلك لو قيدها بالحمل . 

وكذلك لو قيدها بالاستعمال بأن قال: على أن يستعملها حتى لو أمسكها ولم يستعملها 
حدى فلكت يضمن ؛ لآن الأساك فيه خلات: قبوجي الهان» :ولو الحتلت المعير أو 
المستعير في الأيام أو المكان أو فيما يحمل عليهاء فالقول قول المعبر؛ لأن المستعير يستفيد 
ملك الانتفاع من المعيرهء ٠‏ فكان القول في المقدار والتعيين قوله. لكن مع اليمين؛ دفعا للتهمة: 


فصل في صفة الحكم 

وأما صفة الحكمء فهي أن الملك الثابت للمستعير ملك غير لازم؛ لأنه ملك لا يقابله 
عوضء. فلا يكون لازمًا كالملك الثابت بالهبة. ٠‏ فكان للمعير أن يرجع في العارية. اسار 
العارية أو وقت لها وقنًا. 

وَعَلى هذا إذا استعار من آخر أرضًا ليبني عليها أو ليغرس فيهاء ثم بَدَا للمالك أن 
يخرجهء فله ذلك. سواء كانت العارية مطلقة أو مؤقتة؛ لما قلنا؛ غير أنها إن كانت مطلقة له 
أن يجبر المستعير على قلع الغرس ونقض البناء لأن في الترك ضرراً بالمعير لأنه لا نهاية له 
وإذا قلع ونقض لا يضمن المعير شيئًا من قيمة الغرس والبناء؛ لأنه لو وجب عليه الضمان 
لوجب بسبب الغرور"'' ولا غرور من جهته؛ حيث أطلق العقد ولم يوقت فيه وقبّاء فأخرجه 
قبل الوقت» بل هو الذي غرر نفسه حيث حمل المطلق على الأبدء وَإن كانت موقتة فأخرجه 
قبل الوقت / لم يكن له أن يخرجه ولا يجبر على النقض والقلع» والمستعير بالخيار: إن شاء 
ضمن صاحب الأرض قيمة غرسه وبنائه قائمًا سليمًا وترك ذلك عليه؛ لأنه لما وقت للعارية 
وقنّا ثم أخرجه قبل الوقت فقد غرهء فصار كفيلا عنه فيما يلزمه من العهدة؛ إذ ضمان الغرور 


)١(‏ الغرور: الخديعة؛ يقال: غَرَهُ غًَا وغُرُوراً وغرّةٌ - بالكسر - فهو مغرور وغَرِيرٌ: حَدَعَهُ وأطعمه بالباطل ؛ 
'فاغترٌ هو انظر ترتيب القاموس (غرر). 


كفالة» فكان له أن يرجع عليه بالضمان ويملك صاحب الأرض البناء والغرس بأداء الضمان؛ 
لأن هذا حكم المضمونات أنها تملك بأداء الضمان» وَإِنَ شاء أخذ غرسه وبناءه ولا شيء على 
صاحب الأرض؛ ثم إنما يثبت خيار القلع والنقض للمستعير إذا لم يكن القلع أو النقض مضرًا 
بالأرض» فإن كان مضرًا بهاء فالخيار للمالك؛ لأن الأرض أصلء» والبناء والغرس تابعٌ لهاء 
فكان المالك صاحب أصل والمستعير صاحب تبع» فكان إثبات الخيار لصاحب الأصل أولى» 
إن شاء أمسك الغرس والبناء بالقيمة» وَإِن شاء رضي بالقلع والنقض . 

هذا إذا استعار أرضًا للغرس أو البناء» فأما إذا استعار أرضا للزراعة فزرعهاء ثم 
أراد صاحب الأرض أن يأخذهاء لم يكن له ذلك حتى يحصد الزرع» بل يترك في يده 
إلى وقت الحصاد بأجر المثل؛ استحساناء في القياس أن يكون له ذلك كما في البناء 
والغرس . 


وَوَجَه الفرق للاستحسان أن النظر من الجانبين ورعاية الحقين واجبٌ عند الإمكان» 
وذلك ممكن في الزرع؛ لأن إدراك الزرع له وقت معلوم» فيمكن النظر من الجانبين» جانب 
المستعير لا شك فيه» وجانب المالك بالترك إلى وقت الحصاد بالأجرء ولا يمكن في الغرس 
والبناء؛ لأنه ليس لذلك وقت معلوم» فكان مراعاة صاحب الأصل أُوْلَى . 


وقالوا في باب الإجارة إذا انقضت المدة والزرع بقل لم يستحصد؛ أنه يترك في يد 
المشتاخر: إلى وقت الحصاد بأجر المثل ؟ كما فى العارية لما قلنا؛ بخلاف باب الغصب»؛ لأن 
الترك للنظر. والغاصب جان» فلا يستحق النظرء بل يجبر”' على القلع . 


وأما بيان حال المستعار» فحاله أنه أمانة في يد المستعير في حال الاستعمال بالإجماع. 
فأما في غير حال الاستعمال فكذلك عندناء وعند الشافعي ‏ رحمه الله - مضمون؛ واحتج يما 
زُويَ أن رسول الله - أسْتَعَارَ مِنْ صفوانَ درعًا يَوْم حُئين» فَقَالَ صَفْوَانْ : أَغْضْبًا يَا مُحَمَّدُ؟ فَقَال 
عَلَيْهِ الصّلاةٌ وَالسَّلامُ -: بَلْ عَارِيّةَ مَضْمُوَة”'' ولأن العين مضمونة الرد حال قيامهاء فكانت 


(؟) أما الحديث بلفظ : بل عارية مضمونه فأخرجه أحمد )1١١/7(‏ وأبو داود (7/ 817) كتاب البيوع : نات 
تضمين العارية حديث (5057) والدارقطني (9/5”) كتاب البيوع حديث )١5١(‏ والحاكم (؟/47) 
والبيهقي (894/57) كتاب العارية: باب العارية مضمونة» كلهم من طريق شريك عن عبد العزيز بن رفيع - 


كتاب العارية 0/١‏ 


مضمونة القيمة حال هلاكها كالمغصوب؛ وهذا لأن العين اسم للصورة والمعنى» وبالهلاك إن 
عجز عن رد» الصورة لم يعجز عن رد المعنى؛ لأن القيمة الشيء معناه.ء فيجب عليه رده 
بمعناه كما في الغصب؛ ولأنه قبض مال الغير لنفسه فيكون مضمونًا عليه؛ كالمقبوض على 
سوم الشراء . 


- عن أمية بن صفوان بن أمية عن أبيه أن رسول الله يَلْهِ استعار منه أدراعاً يوم حنين فقال: أغصب يا محمد 
فقال: لا بل عارية مضمونة . 
وأخرجه أبو داود 1م كنات البيوع : باب تضمين العارية حديث وم والبيهقي (4/5) كتاب 
العارية: باب العارية مضمونة» من طريق جرير عن عبد العزيز عن أناس من آل عبد الله بن صفوان أن 
رسول الله تكله قال: «يا صفوان هل عندك من سلاح» قال: عارية أم غصباً قال : «لا بل عارية» فأعاره ما 
بين الثلاثين إلى الأربعين درعا. . . .». 
وأخرجه البيهقي )4١  894/7(‏ كتاب العارية: باب العارية مضمونة» من طريق جعفر بن محمد عن أبيه 
أن صفوان بن أمية مية أعار رسول الله له سلاحاً من ثمانون درعاً فقال له أعارية مضمونة أم غصباً فقال 
رسول الله كَْةِ: «بل عارية مضمونة» وفي الباب عن جابر. 
إسحاق حدثني عاصم بن عمر بن قتادة عن عبد الرحمن بن جابر عن أبيه جابر بن عبد الله أن رسول 
الله كَل سار إلى حنين - وفيه ‏ ثم بعث رسول الله خِ إلى صفوان بن أمية فسأله أدراعاً عنده مائة درع 
وما يصلحها من عدتها فقال: أغصباً يا محمد؟ فقال: بل عارية مضمونة حتى نؤديها عليك ثم خرج 
رسول الله يليه سائراً . 
قال الحاكم : صحيح الإسناد لم يخرجاه ووافقه الذهبي . 
أما الحديث بلفظ : بل عارية مؤداة. 
فأخرجه أبو داود (/ 875) كتاب البيوع : باب تضمين العارية حديث (30773) وابن حبان  ١١1/7(‏ 
موارد) وأحمد (7/5؟١)‏ والدارقطني (79/7) كتاب البيوع حديث )١159(‏ من طريق حبان بن هلال ثنا 
همام بن يحيى ثنا قتادة عن عطاء بن أبي رباح عن صفوان بن يعلى بن أمية قال: قال لي رسول الله كل : 
«إذا أتتك رسلي فأعطهم ثلاثين درعا وثلائين بعيرا فقلت: يا رسول الله أعارية مضمونة أم عارية مؤداة 
قال: بل عارية مؤداة. 
صححه أبن حبان وقال ابن حزم في «المحلى» :)١١/*/9(‏ حديث حمسن : ليس في شيء مما يروى في 
العارية خبر يصح غيره. 
وقال الحافظ في «بلوغ المرام) (ص - ”187) رقم :)41١6(‏ روآاه الول وأبو داود والنسائي وصححهة ابن 
حبان: اه. 
أخرجه الدارقطني (8/5”) كتاب البيوع حديث )١1517(‏ والحاكم (87/7) والبيهقي (88/7) من طريق 
عكرمة عن ابن عباس به. 


ولنا: أنه لم يوجد من المستعير سبب وجوب الضمانء» فلا يجب عليه الضمان كالوديعة 
والإجارة» وَإنما قلنا ذلك؛ لأن الضمان لا يجب على المرء بدون فعلهء. وفعله الموجود منه 
ظاهرًا هو العقد والقبض» وكل واحدٍ منهما لا يصلح سببًا لوجوب الضمان. 

أما العقد؛ فلأنه عَقْدُ تبرع بالمنفعة تمليكا أو إباحة على اختلاف الأصلين» وأما القبض 

(أحدهما) : إن قبض مال الغير بغير إذنه لا يصلح سببًا لوجوب الضمانء فبالإذن 


أولى ؛ وهذا لأن قبض مال الغير بغير إذنه هو إثيات اليد على مال الغير وحفظه وصيانته عن 
الهلاك» وهذا إحسان في حق المالك؛ قال الله تبارك وتعالى جل شأنه -: هَل جَرَاءُ 
الإِحْسَانٍ إل الإِخْسَانٌ» [الرحمن: ]1١‏ وقال ‏ تيارك وتعالى - : ما عَلَى المُحْسِنِينَ مِنْ سَبِيل# 
[التوبة فول أن قبض مال الغير بغير إذنه لا يصلح سببًا لوجوب الضمان» فمع الإذن أولى . 

(الثانى) : إن القبض المأذون فيه لا يكون تعديًا؛ لأنه لا يفوت يد المالك» ولا ضمان 
إلا على المتعدي؛ قال الله تبارك وتعالى : قلا عُدْوَانَ إلا عَلَى الظَّالِمِينَ 4 [البقرة: *19] 
كلاف فيضي انمي ْ 

وأما الاستدلال بضمان الردء قلنا إن وجب عليه رد العين حال قيامهاء لم يجب عليه رد 
القيمة حال هلاكهاء وقوله قيمتها معناهاء قلنا: ممنوع وهذا لأن القيمة هي الدراهم والدنانير» 
والدراهم والدنانير عين أخرى لها صورة ومعنى غير العين الأولى» فالعجز عن رد أحد العينين 
لم يوجب رد العين الأخرى» وفي باب الغصب لا يجب عليه ضمان القيمة بهذا الطريق» بل 
بطريق آخر وهو إتلاف المغصوب معنى لما علم» وهنا لم يوجدء حتى لو وجد يجب/ 
الضمان» ثم نقول إنما وجب عليه ضمان الرد؛ لآن العقد متى انتهى بانتهاء المدة أو بالطلب 
بقي العين في يده كالمغصوب» والمغصوب مضمون الرد حال قيامه؛ ومضمون القيمة حال 
هلاكه. وعندنا إذا هلكت في تلك الحالة ضمن . 

وأما قوله قبض مال الغير لنفسه»ء فنعم. لكن قبض مال الغير لنفسه بغير إذنه لا يصلح 
سببًا لوجوب الضمان؛ لما ذكرناء فمع الإذن أؤلى . 

والمقبوض على سوم الشراء غير مضمون بالقبضء. بل بالعقد بطريق التعاطي بشرط 
الخيار الثابت دلالة لما علم»؛ ولا حجة له فى حديث صفوان؛ لأن الرواية قد اختلفت» فقد 
روي أنه هرب من رسول الله يَكةِ - فأرسل إليه فأمنه [فأسلم]'' وكان رسول الله - يَكهِ - يريد 


000( سقط من ط. 


حنيئاء فقال: «هَلُ عنْدَكَ شَيْءْ مِنَ السّلآح؟ فقال: عَارِيّة أؤ غَضْبًا؟ فَقَالَ عَلَيْهِ الصلاة والسلام : 
«عَارِيّة» فأعاره ولم يذكر فيه الضمانء, والحادثة حادثة واحدة مرة واحدة» فلا يكون الثابت إلا 
إحداهماء فتعارضت الروايتان» فسقط الاحتجاج» مع ما أنه إن ثبت فيحتمل ضمان الردء وبه 
نقول» فلا يحمل على ضمان الغير مع الاحتمال» يؤيد ما قلنا ما روي عن رسول الله كك 
أنه قال: «العَارِيّة مُؤَدَاةً؛ . 


فصل فيما يوجب تغير حالها 

وأما بيان ما يوجب تغير حالها فالذي يغير حال المستعار من الأمانة إلى الضمان ما هو 
المغير حال الوديعة؛ وهو الإتلاف حقيقة أو معنى؛ بالمنع بعد الطلب» أو بعد انقضاء المدة 
وبترك الحفظ. وبالخلاف؛ حتى لو حبس الغارية بعد انقضاء المدة أو بعد الطلب قبل انقضاء 
المدة يضمن؛ لأنه واجب الرد في هاتين الحالتين؟ لقوله ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ «العاريّة 
مُؤَّذّاةا» وقوله عليه الصلاة والسلام -: عَلَى اليد ما أَخَزَّتْ حَنَّى تَرُدَهُ) ولأن حكم العقد انتهى 
بانقضاء المدة أو الطلب. فصارت العين فى يده كالمغصوب» والمغصوب مضمون الرد حال 
قيامه» ومضمون القيمة حال هلاكه. 1 


ولو ردٌ العارية مع عبده. أف ابتهة أو بعض من فى عياله. أو مع عبد المعير» أو ردها 
بنفسه إلى منزل المالك. وجعلها فيه لا يضمن استحساتاء والقياس أن يضمن كما فى 
الوديعة» وقد ذكرنا/ الفرق بينهما فى «كتاب الوديعة» . 

وكذا إذا ترك الحفظ حتى ضاعت, وكذا إذا خالف, إلا أن فى باب الوديعة إذا خالف 
ثم عاد إلى الوفاق يبرأ عن الضمان عند أصحابنا الثلاثة ‏ رضي الله عنهم . وهنا لا يبرأء وقد 
تقدم الفرق في «كتاب الوديعة». 

ولو تصرف المستعير وادعى أن المالك قد أذن له بذلك وجحد المالك» فالقول قول 
الأصل» فدعوى الإذن منه دعوى أمر عارضء فلا تسمع إلا بدليل» والله ‏ سبحانه وتعالى - 


أعلم . 


كتَاتث الوّقف وَالصَّدَقَة 


أما الوقف». فالكلام فيه في مواضع : 
في بيان جواز الوقف وكيفيته . 


وفي بيان حكم الوقف الجائز وما يتصل به" 


)١(‏ إن الله جلت قدرتهء وعلت حكمتهء وعمّت رحمته قد أراد النفع لعباده» وأحسن إليهم ببيان سبل 
الخيرات» سواء أكان النفع في دنياهم أم في آخرتهم. فشرع لهم الوقف بنوعيه حفظأ لأموالهم التي جعل 
الله لهم قياماء من أن تعبث بها يد السفهاء. فتتوى عزتهم » تضرع ستادهم؛ وإدامة لعملهم الصالح في 
الحياة الدنيا وبعد انتقالهم منها. ليصل ثوابه إليهم دائماء فضلاً منه وكرماً. يشير إلى ذلك. قول الصادق 
المصدوق عله : «إذا مات ابن آدم انقطع عمله إلا من ثلاث: صدقة جارية؛ اولك ين عق رولك سالج 
يدعو له“ ولذا ذكر صاحب «الفتح» محاسنه بقوله: ومحاسن الوقف ظاهرةء وهي الانتفاع الدَارُ البافي 
على طبقات المحبوبين من الذرية والمحتاجين» من الأحياء والموتى» لما فيه من إدامة العمل الصالح. 
كما في الحديث المعروف: «(إذا مات ابن آدم انقطع عمله إلا من ثلاث : : صدقة جارية . . . .» الحديث . 
ويستأنس بما قاله الإمام الدهلوي في كتابه «حجة الله البالغة»: ومن التبرعات الوقف». 5 أهل الجاهلية 
لا يعرفونه فاستنبط النبي يقِِةِ لمصالح لا توجد في سائر الصدقات» فإن الإنسان ربما يصرف في سبيل الله 
مالا كثيراً ثم يفنى» فيحتاج أولئك الفقراء تارة أخرى» ويجيء أقوام من الفقراء فيبقون محرومين؛ فلا 
أحسن » ولا أنفع للعامة» من أن يكون شيء حبسا للفقراء» وأبناء السبيل» تصرف عليهم منافعه» ويبقى 
أصله على ملك الواقف. وهو قوله تَكْهِ لعمر رضي الله عنه : «إن شئت حبست أصلها» وساق الحديث: 
اه وأما سبيله: فهو إرادة محبوب النفس في الدنيا يبر الأحباب» وفي الآخرة بالثواب» إذا كان بالنية من 
أهلهاء وهو المسلم العاقلء وذلك لأن الوقف قد يكون مباحأء والمراد أنه لم يوضع للتعبد به كالصلاة» 
والصيامء والزكاة» والحج. والوقف لغة: الحبس. مصدر وقفت أقف: حبست. 
قال عنترة : 

وَوََفت فِيهَابَاقَتِي فكأنلها فدن لأقضي حاجةالمتلوم 
ومنه الموقف؛ لأن الناس يوقفون أي: يحبسون للحساب» وهو أحد ما جاء على «فعلة ففعل»4» يأتي 
لازماً ومتعدياًء ويجتمعان في قول القائل: وقفت زيداء أو الحمار فوقفء وأما أوقفة بالهمزء فلغة 


رديئة . 
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وقال أبو الفتح بن جني: أخبرني أبو علي الفارسي عن أبي بكر عن أبي العباس عن أبي عثمان المازني 
قال: يقال: وقفت داري وأرضيء ولا يعرف «أوقفت»؛ في كلام العرب. 
وقال الجوهري: وليس في الكلام أوقفت إلا حرفا واحداء «أوقفت على الأمر الذي كنت عليه»» ثم 
اشتهر المصدر أي الوقف في الموقوفء فقيل: هذه الدار وقف. أي: موقوفء كنسج اليمن بمعنى 
منسوج اليمن» ولذا جمع على أفعال فقيل: «وقف وأوقاف؛ كوقت وأوقات». 
وشرعاً: اختلفت عبارات الكاتبين في تعريفه على مذهب الإمام؛ فمنهم من جعل التعريف للوقف 
المختلف فيهء» وهو صاحب متن التنويرة» على ما فهمه العلامة ابن عابدين» حيث قال: «هو حبس العبد 
على ملك الواقف والتصدق بالمنفعة». 
ومثله صاحب الهداية حيث عرفه بقوله: «وعند أبى حنيفة حبس العبد على ملك الواقف والتصدق 
بالمنفعة بمنزلة العارية؛ . ْ 
ومنهم من جعله تعريفاً للوقف اللازم المتفق عليه. وهو العلامة صاحب «الدر المختار؛ شرح تنوير 
الأبصار» حيث زاد قيد حكم فيكون التعريف حيئنئذٍ: «حبس العين على حكم ملك الواقف والتصدق 
بالمنفعة ولو في الجملة» بناء على ما فهمه العلامة ابن عابدين أيضاء وعبارته في حاشيته على الدر 
المختار هي «قوله على حكم ملك الواقف» قدر لفظ حكم تبعاً للأسعاف والشرنبلالية» ليكون تعريفاً 
للوقف اللازم المتفق عليه» أما غير اللازم فإنه باق على ملك الواقف حقيقة عنده» ولذا قال القهستاني : 
وشرعاً عنده حبس العين» ومنع الرقبة المملوكة بالقول عن تصرف الغير حال كونها مقتصرة على ملك 
الواقف», فالرقبة باقية على ملكه في حياتهء وملك لورثته بعد وفاته» بحيث يباع ويوهب . ثم قال: 
ويشكل بالمسجد فإنه حبس على ملك الله تعالى بالإجماعء اللهم إلا أن يقال: إنه تعريف للوقف 
المختلف فيه. اه والحاصل أن المصنف عرف الوقف المختلف فيه» والشارح قدر الحكم اختياراً للازم 
المتفق عليه. ولكل وجهة هو موليهاء لكن جهة الشارح أرجح من حيث إن المصنف قال: «هو حيس 
العين» وذلك لا يناسب تعريف غير اللازمء إذ لا حبس فيه؛ لأنه غير ممنوع عن بيعه ونحوه» بخلاف 
اللازم فإنه محبوس حقيقة» وكثيراً ما تخفى رُموز هذا الشارح الفاضل على الناظرين» خصوصاً من هو 
مولع . 
بالاعتراض عليه فافهم. إلى هنا انتهى كلام العلامة ابن عابدين . 
وقد يرى الناظر في كلامه أن زيادة قيد حكم في التعريف لا تعيننه تعريفاً للوقف اللازم المتفق عليه 
بدليل أن صاحب الإسعاف الذي ذكر لفظ حكم في التعريف,» استدل للإمام بالأدلة الدالة على عدم لزومه 
مع ذكر لفظ حكم في التعريف» وقال بعد أن ساق هذه الأدلة: «والدليل على أنه باق على حكم ملكه 
بعد الوقف؛ أنه لو قال: تصدقوا على فلانء» فإذا مات فعلى أولاد فلان؛ أنه يفعل كما قال وأنه يجوز 
له الانتفاع به زراعة وسكنى» وأن ولاية النّصرف إليهء ولهذا عرف على قوله بأنه حبس العين على حكم 
ملك الواقف إلى آخره» وقال بعد ذلك في مقابلة مذهب الإمام: «ولما كان الوقف عندهما إسقاط الملك 
لا إلى مالك كالمسجدء عرفوه بأنه حبس العين عن التمليك والتصدق بالمنفعة. اه من «الإسعاف». 
وأيضاً يكون التعريف غير جامع لوقف المسجد؛ لأن المسجد حبس على ملك الله تعالى بالإجماع كما 
نقل عن القهستاني» فلا يتعلق به ملك العبدء ولا حكم ملكه. إلا أن يقال: هذا التعريف لوقف غير 
النستحد: وتاندة وجهة نظر صاحب «الدر المختار؛؛ على ما فهمه من أنه تعريف للوقف اللازم المتفق - 


كتاب الوقف والصدقة 


عليه بقوله: لكن جهة الشارح أرجح من حيث إن المصنف قال: هو حبس العين» وذلك لا يناسب 
تعريف غير اللازم الخ . 

قد يقال فيه: إنه حبس بالقوة» يؤول إلى كونه حبسا بالفعل عند وجود شرطه» ويشهد لذلك ما ساقه هو 
(العلامة ابن عابدين) نقلاً عن البحر بقوله: ونظر فيه في البحر بأن سلب الفائدة مطلقاً غير صحيح؛ لأنه 
يصح الحكم به ويحل للفقير أن يأكل منه» وثياب الواقف به ويتبع شرطه» ويصح نصب المتولي عليه 
وهذا البحث الذي في «البحر؛ ورد على بحث صاحب الفتح» وحاصله أنه إذا لم يزل ملكه عنده قبل 
الحكم فلفظ «حبيس» لا معنى له؛ لأن له التصرف فيه متى شاءء فلم يحدث الوقف إلا مشيئة التصدق 
بالمنفعة» وله أن يترك ذلك متى شاءء وهذا القدر كان ثابتاً قبل الوقف» فلم يفد لفظ الوقف شيئا. 
انتهى . 

وإذا أريد تعريف الوقف اللازم على مذهب الإمام بعد وجود شرطهء فليكن هو تعريف الوقف للصاحبين» 
لشبوت التلازم بين اللزوم والخروج عن الملك؛ كما نقله العلامة ابن عابدين عن صاحب «الفتح») ‏ رحمه 
الله - بقوله: لثبوت التلازم بين اللزوم والخروج عن الملك باتفاق وأئمتنا الغلاثة . 

وإذا كان الغرض هو بيان حقيقة الوقف على مذهب الإمام أبي حنيفة رحمه الله» وبيانها على مذهب 
الصاحبين رحمهما الله.ء بسوق أدلة كل من الجانبين؛ فالمناسب ذكر تعريف الوقف المختلف فيهء 
والظاهر أنه تعريف لغير وقف المسجدء. بدليل أن الإمام خالف شرطه فيه» وأن الصاحبين رحمهما الله 
استدلا لمذهبهما بالقياس على المسجد»ء والإمام - رحمه الله تعالى ‏ قد رد عليهما بالفرق بين الوقف 
والمسجدء فتعريف الوقف حينئذٍ عنده هو حبس العين على ملك الواقف؛ والتصدق بالمنفعة» ولو في 
الجملة» وبزيادة هذا القيد» صار التعريف جامعاً لدخول صورتي الوقف على الوقف على النفس ثم على 
الفقراء» والوقف على الأغنياء» ثم على الفقراء فيه؛ والذي زاد هذا القيد هو صاحب «الدر المختار؛. 
ووجه صحة هذين الفرعين ودخولهما في التعريف. أن الوقف تصدق ابتداء وانتهاء» إذ لا بد من التصريح 
بالتصدق على وجه التأبيد» أو ما يقوم مقامهء كما يأتي تحقيقه إن شاء الله تعالى - ولكنه إذا جعل أوله 
على معينين صار كأنه استثنى ذلك من الدفع إلى الفقراء»ء كما صرحوا به» ولذا لو وقف على بنيه» ثم 
على الفقراءء ولم يوجد إلا ابن واحدء يعطى النصفء. والنصف الباقي للفقراء لأن ما بطل على الابن 
صار للفقراء؛ لأن الوقف .خرج عن ملك الواقف بقوله: «صدقة موقوفة أبدأ فقد ابتدأه بالصدقة وختمه 
بهاء كما قاله الخصاف,» فعلم أن صدقة ابتداءء ولا يخرجه عن ذلك اشتراط صرفه لمعين» ثم هو عند 
الإمام بمنزلة العارية» فتصرف منفعته إلى جهة الوقف مع بقاء العين على ملك الواقف. ولو رجع عن 
حال حياته جاز مع الكراهة ويورث عنهء ولا يلزم إلا بأحد أمرين. 

أما أن يحكم به القاضيء أو يخرجه مخرج الوصيةء وسيأتي بيانه إن شاء الله تعالى وإنما كان بمنزلة 
العارية؛؟ لأنه ليس بعارية حقيقة؛ لأنه إن لم يسلمه إلى غيره» فظاهر أنه ليس بعارية» وإن أخرجه إلى 
غيره» فذلك الغير وهو المتولي قد يكون ليس هو المستوفي للمنفعة» فمراد الإمام أنه صحيح كالعارية 
لكنه غير لازم. 

وإذا علم هذا فقول بعض الناس : إن أبا حنيفة لا يجوز الوقف عنده أخذأ من ظاهر عبارة الأصل» وهو 
المبسوط حيث ذكر فيه كان أبو حنيفة لا يجيز الوقف. غير صحيح . 

قال صاحب الفتح: «وإذا لم يزل عند أبي حنيفة قبل الحكم يكون موجب القول المذكور حبس العين - 


كتاب الوقف والصدقة هم 


لك لام عع معام فرعا عع و عاو مو عقاو وو موه مف قوق اه قله وله هق هله و هاه عه مم عاق وعم اها وريه وهاه هه هده هاه فاه فهر اه طاح وار ون لاما ونه 


على ملك الواقف. والتصدق بالمنفعة وحقيقته ليس إلا التصدق بالمنفعة» ولفظ «حبس» الخ لا معنى له؛ 
لأن لهابيغة متى شاءء وملكه مستمر فيهء كما لو لم يتصدق بمنفعته» فلم يحدث الواقف إلا مشيئة 
التصدق بمنفعته» وله أن يترك ذلك متى شاءء وهذا القدر كان ثابتاً له قبل الوقف بلا ذكر لفظ الوقف. 
فلم يفد لفظ الوقف شيئاء وهذا معنى ما ذكر في «المبسوط» من قوله: كان أبو حنيفة لا يجيز الوقف». 
وحينئذٍ فقول من قال: «الوقف عند أبي حنيفة لا يجوز؛ أخذاً من ظاهر لفظ المبسوط صحيح ؛ لأنه ظهر 
أنه لم يغبت به قبل الحكم حكم لم يكن. وإذا لم يكن له أثر زائد على ما كان قبله كان كالمعدوم. 
والجواز» والنفاذ. والصحة فرع اعتبار الوجودء ومعلوم أن قوله: لا يجوز ولا يجيز «ليس المراد التلفظ 
بلفظ الوقفء. بل لا يجيز الأحكام التي ذكر غيره أنها أحكام ذكر الوقف. فلا خلاف إذن فأبو حنيفة (لا 
يجيز الوقفء أي: لا ينبت الأحكام التي ذكرت له إلا أن يحكم بها حاكم: انتهى . 
ونظر فيه في «البحر» بأن سلب الفائدة مطلقاً غير صحيح؛ لأنه يصح الحكم بهء ويحل للفقير أن يأكل 
منهء وثياب الواقف به ويتبع شرطهء ويصح نصب المتولي عليه وقول من أخذ بظاهر اللفظ غير 
صحيح ؛ لأنه ظاهره عدم الصحة أصلاًء ولم يقل به أحد وإلا لزم ألا يصح الحكم به انتهى . 
قال ابن عابدين رحمه الله مؤيداً نظر صاحب (البحر»: بل ذكر في الإسعاف أن عنده يكون نذراً بالتصدق. 
حيث قال: وحكمه ما ذكر في تعريفه. فلو قال: أرضى هذه صدقة موقوفة مؤبدة جاز لازماً عند عامة 
العلماء . 
وعند أبي حنيفة يكون نذراً بالصدقة بغلة الأرض ويبقى ملكه على حاله. فإذا مات يورث عنه اه. أي : 
يجني عليه |لتضيدق بعلقة اتيى كلواته: 
وعند الصاحبين رحمهما الله تعالى: هو حبس العين عن التمليك والتصدق بالمنفعة» وهذا التعريف ذكره 
صاحب «الإسعاف» وعلله بقوله: ولما كان الوقف عندهما إسقاط الملك لا إلى مالك كالمسجد» عرفوه 
بأنه حبس إلى آخره» ويمكن أن يزاد قيد» ولو في الجملة» ليكون التعريف جامعاً لصورتي الوقف على 
النفس ثم على الفقراء والوقف على الأغنياء ثم على الفقراء كما زاده صاحب «الدر المختار» في التعريف 
على مذهب الإمام رحمه اللهء وإذا كان الوقف عندهما إسقاط الملك لا إلى مالك. يعني من العباد فيزول 
ملك الواقف عنه. ويتمحض ملكا لله سبحانه وتعالى فيلزم. فلا يباع ولا يوهب ولا يورث» وغير ذلك 
من التصرفات الناقلة للملك. ومذهبهما هو الأصح من مذهب الإمام الشافعي. والإمام أحمد رحمهما الله 
تعالى . 
وقال بعضهم: «وللشافعي قول آخر»؛. وهو رواية عن أحمد ينتقل إلى ملك الموقوف عليه إن كان أهلاً 
للملك. لامتناع السائبة» والمختار الأول؛ لأنه لو دخل في ملكه لم ينتقل عنه بشرط المالك الذي هو 
الواقف ؛ لأنه لا ملك له فيهء لكنه ينتقل للإجماع على صحة قوله: ثم من بعد فلان على كذاء والجواب 
عن كونه يكون سائبة سيأتي في الأجوبة عن أدلة الإمام أبي حنيفة رحمه الله تعالى. 
وعند مالك هو حبس العين على ملك الواقف. فلا يزول ملكه عنده؛ لكن لا يباع ولا يورث ولا يوهبء 
وذكر بعض الشافعية أن هذا قول آخر للشافعي وأحمد؛ لأنه كل قال: «حبس الأصل وسيل الثمرة». 
قال الكمال بن الهمام رحمه الله : وهذا أحسن الأقوال» فإن خلاف الأصل. والقياس ثابت في كل من 
القولين؛؟ وهو خروجه لا إلى مالك. وثبوت ملكه أو ملك غيره فيه مع منعه من بيعه وهبته وكل منهما له - 
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نظير في الشرع» فمن الأول المسجد وغيره» ومن الثاني أم الولد يكون الملك فيها باقيأ ولا تباع ولا 
توهب ولا تورثء» وكذا المدبر المطلق عندناء فكل منهما يمكن أن يقع بالدليل» ولاشك أن ملك 
الواقف كان متيقن الثبوت» والمعلوم بالوقف من شرطه عدم البيع ونحوه. فليثبت ذلك القدر فقط» ويبقى 
البافى على ما كان حتى يتحقق المزيل» ولم يتحقق؛ فإن الذي في الحديث في بعض الروايات تصدف 
بأصلهء مع أنه ليس على ظاهرهء وإلا لخرج إلى مالك آخر. 

ثم رأينا غيره بينه بقوله: إن شئت حبست أصلها وتصدقت بهاء أي بالثمرة أو الغلة» وظاهره حبسها على 
ما كان» فلم يخلص دليل يوجب الخروج عن الملك» وكذا المعنى الذي استدل به» وهو أن الحاجة 
ماسة إلى أن يلزم الوقف يفيد لزومه لا غيره» والحاصل أنه ثبت قوله كله لعمر تصدق» قوله: حبس 
والمفهرمان مختلفان؛ لأنه معنى «تصدق بأصلها» ملكه الفقير لله سبحانه» ومعنى «حبس» أحبسه على ما 
كانء ولا يمكن أن يراد بهما إلا معنى أحدهماء وإلا كان كلٍِ مجيباً لعمر رضي الله عنه في حادثة واحدة 
بأمرين متنافيين» فإما أن يحمل «حبس» على معنى تصدق, والاتفاق على نفيه» إذ لا يقول واحد من 
الثلاثة يملك الفقير للعين» فوجب أن يحمل «تصدق» على معنى حبس. وهو قول أبي حنيفة رحمه الله) 
فيحبس على الملك شرعاء وإذا حبس عليه شرعا امتنع بيعه. انتهى . 

ولا شك أن قوله: «وإذا حبس عليه شرعاً امتنع بيعه» إنما يناسب مذهب الإمام مالك رحمه الله؟ لأنه إذا 
لزم عند الإمام أبي حنيفة بتوفر شرطه يخرج عن الملك, لما نقل الكمال ‏ رحمه الله من ثبوت التلازم 
بين اللزوم والخروج عن الملك باتفاق أثمتنا الثلاثة» كما سبقت الإشارة إليهء وهذا التأييد الذي ساقه 
يتناول مذهب الإمام أبي حنيفة أيضاً كما صرح بهء لكن استدرك عليه في مكان آخر بقوله: لكن أبا حنيفة 
يجعل عدم الخروج ملزوماً لعدم لزومه صدقة أو برّأء وليس كذلكء. بل هما منفكان كما ذكرنا في أم 
الولد والمدبر انتهى . 

ثم إن الناظر للفظ «الوقف» يرى أنه صالح لصدقه عليهما؛ أي يصدق مع كل من زوال الملك وعدمه. إذ 
ليس من مقتضيات لفظ «وقفت داري» أو #حبستها» خروجها عن الملك» فيصدق مع كل منهماء 
فالترجيح أي ترجيح الخروج وعدمه بالدليل. 

قال في الفتح : «ولا يخفى أن الأدلة المذكورة من قبلهما إنما يفيد اللزوم لا الخروج عن الملك» ومن 
قبله تفيد نفي كل منهماء فلا دليل من الجانبين يفيد تمام المطلوب اه. 

للإمام أبي حنيفة على عدم لزومه أدلة : 

الأول: القياس على العارية؛ فكما أن المعار يبقى على ملك المعير وللمستعير المنفعة» فكذلك العين 
الموقوفة تبقى على ملك الواقف والموقوف عليه يستوفي المنفعة. 

الثاني : ما أسنده الطحاوي في شرح «معاني الآثار؛ إلى عكرمة عن ابن عباس رضي الله عنهما ‏ قال: 
«سمعت رسول الله كلخِ بعد ما أنزلت سورة النساء نهُى عن الحبس»» وروى هذا الحديث الدارقطني»؛ 
وفيه عبد الله بن لهيعة عن أخيه وضعفوهماء ورواه ابن أبي شيبة موقوفاً على علي حدئنا هشيم عن 
إسماعيل بن أبي خالد عن الشعبي . قال: قال علي رضي الله عنه: «لا حبس عن فرائض الله إلا ما كان 
من سلاح أو كراع. 

قال الكمال رحمه الله: وينبغي أن يكون لهذا الموقوف حكم المرفوع؛ لأنه بعد أن علم ثبوت الوقف. - 
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- ولهذا استئنى الكراع والسلاح لا يقال إلا سماعاء وألا فلا يحل» والشعبي أدرك علياً وروايته عنه في 
البخاري ثابتة . 
والجواب عنه: أن الواقف متى صدر منه وقفه. وهو في حال صحته بالغ عاقل. كامل التصرف في ماله. 
وهو مالك لما وقفه كان ذلك جائزاً لازماء كما أن له بالإجماع أن يتصرف في ملكه كيف يشاء ببيع: 
وهبة» وصدقةء فله أن يبيع ما يملكه لمن يشاء. وأن يهبه ويسلمه لمن يشاءء وأن يتصدق به على من 
يشاء من الفقراءء وإذا تصدق به على الفقراء. فليس له الرجوع بعد ذلك». وهذه التصرفات كلها لا يمكن 
أن يقال فيها: إنها حبس عن فرائض الله تعالى» ولا يعد المالك بها فارًا من فرائض الله تعالى في 
المواريث» فالواقف في الصحة وهو يملك ما يقفه كذلك لا حبس في وقفه عن فرائض الله تعالى» وأيضا 
إن فعله قبل أن تكون فرائض الله تعالى» وقبل أن يتعلق حق أصحاب الفرائض بالميراث» فلا يتحقق 
الحبس: ولذلك فسر بعضهم حديث ابن عباس رضي الله عنهما ‏ وقول علي رضي الله عنه ‏ بأن 
المراد منه لا مال يحبس بعد موت صاحبه عن القسمة بين الورثة, وأوضح منه ما جاء في «الإسعاف» 
جواباً عنه أنه محمول على أنه لا يمنع أصحاب الفروض عن فروضهم التي قدرها الله لهم في سورة النساء 
بعد الموت» بدليل نسخهاء لما كانوا عليه من حرمانهم الإناث قبل تُزولهاء وتوريثهم بالمؤاخاة والموالاة 
مع وجودهن. 
الثالث: ما روي عن شريح قال: (جاء محمد ببيع الحبيس) رواه ابن أبي شيبة في البيوع حدثنا وكيع وابن 
أبي زائدة عن مسعر عن أبي عوف عن شريح قال: (جاء محمد ببيع الحبيس) وأخرجه البيهقي. انا 
قال الكمال رحمه الله : وشريح من كبار التابعين» وقد رفع الحديث. فهو حديث مرسل يحتج به من 
يحتج بالمرسل اه. والإمام أبو حنيفة رحمه الله ممن يحتج به كما هو مقرر في أصول الفقه وفروعه. 
والجواب عنه: أن قول شريح رحمه الله : «جاء محمد إلى آخره»؛ محمول على حبس الكفرة» مثل 
السائبة» والبحيرة» والحام؛ عملا بما هو صريح اللفظ متواتر المعنى؛ وحملاً للمحتمل عليه توفيقاً بين 
الأدلةء وهذا الجواب ثبت عن الإمام الشافعي رحمه الله؛ فإنه لما روي حديث (لا حبس عن فرائض 
الله)؛ وقول شريح: (جاء محمد بإطلاق الحبس) حمله على ما كان عليه أهل الجاهلية من البحيرة: 
والسائبة» والوصيلة. والحام؛ حيث قال رحمه الله «الحبس التي جاء محمد يكل بإطلاقهاء هي بينة في 
كتاب الله عز وجلء قال الله تعالى: لما جَعَلَ الله مِنْ بَحِيرَةٍ وَلآ سَائَِةٍ ولا وَصِيلَةِ وَل حَام© فهذه الحبس 
هي التي كان أهل الجاهلية يحبسونهاء فأبطل الله شروطهم فيهاء وأبطلها رسول الله يَليةٍ بأبطال الله إياهاء 
وهي أن الرجل كان يقول: إذا نتج فحل إبله» ثم ألقح فأنتج منهء هو حام أي: قد حمى ظهرهء فيحرم 
ركوبه» ويجعل ذلك شبيهاً بالعتق» ويقول في البحيرة والوصيلة على معنى يوافق هذاء ويقول لعبده: أنت 
حر سائبة لا يكون لي ولاؤك؛ ولا على عقلك. 
وقيل: إنه أيضاً في البهائم قد سيبتك. قال الشافعي رضي الله عنه: فلما كان العتق لا يقع على البهائم» 
رذ رسول الله يكهِ - ملك البحيرة» والوصيلةء والحام إلى ملكهء وأثبت العتق. وجعل الولاء لمن أعتق 
السائبة» وحكم له بمثل حكم النسبء ولم يحبس أهل الجاهلية فيما علمته داراً» ولا أرضاً تبرراً 
بحبسهاء وإنما حبس أهل الإسلام بأمر النبي ككل اه. 
وأما قول صاحب «العناية» بعد أن نقل أنهم يحملون الحبس على ما قاله الإمام الشافعي ‏ رحمه الله 
استدراكا عليه: «ولكنا نقول النكرة في موضع النفي تعم. فتتناول كل طريق يكون فيه حبس عن الميراث» - 
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إلا ما قام عليه دليل اها. فهو غير مسلم؛ اع ماس ا ا 0 
الصحة.». من بيعء وهبة؛ وصدقةء وغير ذلك» فكما أن هذه التضرفات لا تعد حبسا عن الميراث» 
فالوقتف كذلكء فالدليل قائم بلا شك على أن المالك يتصرف في ملكه كيف يشاءء إلا إذا حجر عليه 
بطريقه الشرعي» أو كان مريضاً مرض الموت» على أن في مرض الموت إنما يحجر عليه فيما زاد على 
الثلث فقط؛ لأنه هو الذي يتعلق به الميراث» وتوضيحاً لمعنى حبس أهل الجاهلية الواردة في قول الله 
تعالى: #ما جعل الله من بحيرة» الآية يحسن ذكر ما قاله بعض أئمة التفسير فيها. 

امام المي رحو لاي : كان أهل الجاهلية إذا نيجت الناقة خمسة أبطن آخرها ذكر؛ بحروا 
أذنها أي : شقوهاء وامتنعوا من ركوبها وذبحهاء ولا تطرد عن ماء ولا مرعى» واسمها «البحيرة»؛ وكات 
يقول الرجل: إذا قدمت من سفريء أو برأت من مرضيء فناقتي سائبة»؛ وجعلها كالبحيرة في تحريم 
الانتفاع بها. 

وقيل : كان الرجل إذا أعتق عبداً قال: «هو سائبة» فلا عقل بينهما ولا ميراث» وكانت الشاة إذا ولدت 
سبعة أبطن» فإن كان السابع ذكراً أكله الرجال» وإن كان أنثى أرسلت في الغنم» وكذا إن كان ذكراً أو 
أنثى» وقالوا: وصلت أخاهاء فالوصيلة بمعنى الواصلة» وإذا تتجت من صلب الفحل عشرة أبطن قالوا: 
قد حمى ظهرهء فلا يركبء ولا يحمل عليه» ولا يمنع من ماء ولا مرعى؛ ومعنى ما جعل» ما شرع 
ذلك» ولا أمر به اه. 

الرابع : أنه عقد على منفعة معدومة». فيكون جائزاً غير لازم . 

الخامس : أن حقوق العباد لم تنقطع عنه حتى جاز الانتفاع به زراعة. وسكنى لغير الواقف» وتعلق حقوق 
العباد بالعين أثر ثبوت ملكهم فيها على ما هو الأصل ؛ فإما أن يكون ذلك الملك لغير الواقف» أو لهء 
واتفقنا على أنه لا يكون ملكا لغيره من العتاذة بحب أن ركو ملكا للوائف: 

السادس . أن له ولاية التصرف فيه؛ بصرف غلاته إلى مصارفهاء وباشتراط صرفها مرتبة» كما إذا قال: 
#تصدقوا على فلان» فإذا مات فعلى أولاد فلان» فإنه يفعل كما قال» وينصب القوام فيهاء وذلك يكون 
بحسب الأصل عن ملكه للعين؛ إلا أن يوجب موجب لا مرد له خروجه عن ملكه»ء وأن تصرفه بولاية 
غير الملك» ولم يثبت ذلك . 

والجواب عنه: أن هذه التصرفات لا يلزم في صحتها منه أن يكون ملكه باقياً في العين» بل تصحء وإن 
خرجت العين عن ملكه بتولية الشرع له. لكونه هو الواقف» والعين خرجت عنهء ألا ترى أن القربان 
تصير بالإراقة إلى الله تعالى» ثم إن صاحبه يتصرف فيه بالأكل». والإطعام» والتصدق به بتولية الشرعء 
لكونه المتقرب بهء فجاز أن يكون أمر الواقف كذلك اه يتصرف عن العناية . 

السابع : أنه يحتاج إلى التصدق بالغلة دائماً» ولا يتصدق عنه إلا بالبقاء على ملكه. فهذا يقتضي قيام 
الملك. 

والحواب عنه: أنه لو اقتضى دوام الصدقة دوام الملك لانقطعت الصدقة بانقطاع الملك» والملك ينقطع 
بموت الواقفء فلو انقطعت هي أيضاً لم تكن تكن دائمة. وهذا خلاف ما قضت به الأحاديث الصحيحة. 
الثامن : أنه لا يمكن أن يزول ملكه عنه لا إلى مالك مع بقائه ؛ لأنه غير مشروع» إذ حينئذٍ يصير كالسائبة . 
والجواب عنه: أنه إذا خرج عن ملك الواقف لا يكون سائبة وذلك أن الأصل في الأشياء جميعها أنها - 
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ملك لله تعالى» وليس لغيره فيها ملك». ولكن الله بفضله ورحمته قال: وِحَلَقَ لَكُمْ ما فِي الأزض 
جَمِيعاً» فأذن لنا أن نتملك الأموال» ويمتاز كل إنسان بملك خاص بهء وحرم على كل واحد منهم أن 
يتعرض لملك الآخرء وجعل لكل من ملك شيئاً من المال أن يتصرف فيه كيف يشاءء بحيث لا يجوز أن 
يحجر عليه إلا بأسبابه المعروفة شرعاً من دين ونحوهء وإذا وقف الواقف ما يملكهء مما أجاز الشارع 
وقفهء فقد أزال ملكه الطارىء عما وقفه» وجعله باقياً على خالص ملك الله تعالى» كما كان أولاً قبل أن 
يتملكه. فخرج بذلك عن ملكه لا إلى مالك من العبادء لكن إلى ملك الله؛ لأنه كان مملوكاً لله تعالى قبل 
أن يتملكه الواقف؛ وبعد أن تملكه بإذنه تعالى» فملك الله تعالى لا يزول» ولكن الذي زال إنما هو ملك 
الواقف . 
وللصاحبين - رحمهما الله تعالى - على لزومه أدلة : 
الأول: قول النبي َيِل - لعمر رضي الله عنه - حيين أراد أن يتصدق بأرض له تدعى ١ثمغ»:‏ تصدق 
بأصلهاء لا يباعء ولاايورث. ولا يوهب. وهذا الحديث روي من طرق عدة» قال محمد بن الحسن في 
الأصل : أخبرنا صخر بن جويرية عن مولى عبد الله بن عمرء أن عمر بن الخطاب كان له أرض تدعى 
«تمغ» قال: وكان نخلاً نفيساً» قال: فقال: يا رسول الله إني استفدت مالا هو عندي نفيس» أفأتصدق 
بهء قال: فقال رسول الله كَلْه: «تصدق بأصلهء لا يباع» ولا يوهبء. ولا يورث» ولكن تنفق ثمرته) 
قال : فتصدق به عمر في سبيل الله وفي الرقاب» وللضيف.». وللمساكين» ولابن السبيل. ولذي القربى ؛ 
لا جناح على من وليه أن يأكل بالمعروف. أو يؤكل صديقاً غير متمول فيه: وهو من تمول الرجل» 0 
صار ذا مال وهذا الحديث في الصحيحين» ٠‏ وباقي الكتب 0 روى البخاري بسنده عن نافع عن 
عمر قال: «أصاب عمر بخيبر أرضاً فأتى النبي كل - فقال: أصبت سه قيضي ود 
فكيف تأمرني به؟ قال: إن شئت حبست أصلهاء وجوه مدا ل 0 0 
بوهب ولا يورث للفقراء» والقربى» والرقاب» وفي سبيل الله» والضيف وابن السبيل»» الحديث . 
وفي بعض طرق البخاري فقال عليه الصلاة والسلام: «تصدق بأصله لا يباع» ولا يوهب. ولا يورث. 
ولكن تنفق ثمرته»). 
وفي رواية الدارقطني بعد قوله: «ولا يورث» من طريق عبيد الله بن عمر عن نافع (حبيس ما دامت 
السموات والأرض). وقد كتب عمر رضي الله عنه كتاب وقفه كتبه معيقيب» وشهد عبد الله بن الأرقمء 
وكان هذا في زمن خلافته ؛ لأن معيقيباً كان يكتب في خلافته له وقد كان وقفه في أيام النبي كلخ كما 
يشهد له الحديث المذكور. فإن قيل: إن ما روياه لا يدل على اللزوم. ولهذا أراد عمر رضي الله عنه أن 
يبيع وقفه بعد موت النبي كله ثم كره أن ينقض ما كان بينه وبين رسول الله يك فتركه. حيث قال: (لولا 

ني ذكرت صدقتي لرسول الله لرددتها) . 

فالجواب عنه : أن هذه الرواية أخرجها الطحاوي من طريق مالك عن الزهريء قال: قال عمر: (لولا أنق 
ذكرت) الخ ٠‏ فيكون الحديث منقطعاً حينئل؛ لأن الزهري لم يدرك عمر. وهذا وإن كان لا يمنع من كونه 
حجة. لكونه الزهري إماما جليل القدر لا يتهم في روايته» لكن لا يقوى على معارضة ما هو متصلء 
وأقوى منه مما رواه البخاري وغيرف فلهذا يسقط الاحتجاج به على أن الإمام الشافعيَ رضي الله عنه 
ذكر في كتابه «الأم؛ عن محمد بن الحسن صاحب الإمام أبي حنيفة رحمهما الله تعالى ‏ أن الزهري قبيح - 
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المرسل» وأقرّه الشافعيّ على ذلك» والمنقطع والمرسل في اصطلاحهما نوع واحدء وهما أدرى بما يقبل 
وما لا يقبل» فهو لا حجة فيه من هذه الجهة أيضاً. 

الثاني : أن الحاجة ماسة إلى أن يلزم الوقف لحاجتهء إلى أن يصل ثوابه إليه على الدوام» وقد أشار الشرع 
إلى إعمال ما يدفع هذه الحاجة» فيما روى الترمذي بسنده إلى أبي هريرة أن رسول الله كك قال: «إذا 
مات ابن آدم انقطع عمله إلا من ثلاث: صدقة جاريةء وعلم ينتفع بهء وولد صالح يدعو له». ولا طريق 
إلى تحقق دفع هذه الحاجة» وإثبات هذه الصدقة الجارية» إلا لزومه . 

الثالث: القياس على المسجد وعلى العتق» فإن الإجماع نقد علن أن امة :وق مسجدا أو أعتق عبداء 
فقد لزمء وخرج عن ملكه إلى خالص ملك الله تعالى» فلا يباع» ولا يوهبء, ولا يورث» فكذلك 
الوقف . 

والجواب عنه: أن هناك فرقاً بين الوقف» والمسجدء والعتق؛ بيان ذلك أن المسجد جعل لله تعالى - على 
الخلوصء محرراً عن أن يملك العباد فيه شيئاً غير العبادة فيه» وما كان كذلك خرج عن ملك الخلق 
أجمعين » قياساً على الكعبة» والوقف غير المسجدء ليس كذلك. بل ينتفع العباد بعينه زراعة وسكنّى 
وغيرهماء كما ينتفع بالمملوكات» وما كان كذلك ليس كالمسجدء فيلحق بالكعبة كما ألحق المسجد بهاء 
وأيضاً قضية كون الحاصل منه صدقة دائمة عن الواقفء أن يكون ملكه دائماًء إذ لا تصدق بلا ملك» 
فاقتضى قيام الملك» ومن لوازم قيام الملك يكون الوقف لازمأء والإعتاق إتلاف للمملوك بالكلية» وليس 
الوقف كذلك» وقد أجاب شمس الأئمة بأن الآدمي خلق مالكاً غير مملوك» وإنما عرض فيه المملوكية» 
وبالاعتاق يعود إلى ما كان» بخلاف ما سواه؛ لأنها خلقت لتتملك» فبالوقف لا تعود إلى أصل هو عدم 
المملوكية» بل إلى الحبس على ملكه» والتصدق بالمتقعة . 

والجواب عن هذا الفرق: أن انتفاع العباد بالوقف غير المسجدء إنما هو بريعه وغلته على وجه البر 
والصدقة؛ لأن المقصود بالوقف كما اعترف هو به الصدقة الدائمة عن الواقف» ولو اقتضى دوام الصدقة 
دوام ملك الواقف لانقطعت الصدقة بانقطاع الملك». والملك ينقطع بموت الواقف» فلو انقطعت هي أيضا 
لم تكن دائمة» وهذا خلاف ما قضت به الأحاديث الصحيحة» إلى هنا انتهت. أدلة الفريقين. 

قال الكمال ‏ رحمه الله مرجٌّحاً قول الصاحبين والجمهور: والحق ترجح. 

قول عامة العلماء بلزومه؛ لأن الأحاديث والآثار متضافرة على ذلك قولاً» كما صح من قوله عليه الصلاة 
والسلام: «لا يباع ولا يورث» إلى آخرهء وتكرر هذا في أحاديث كثيرة» واستمر عمل الأمة من الصحابة 
والتابعن ومن بعدهم على ذلك» أولها صدقة رسول الله كَلْةِه ثم صدقة أبي بكرء وعمرء وعثمانء 
وعلي» (وسرد أسماء الصحابة الذين وقفوا) ثم قال: كل هؤلاء من الصحابة ثم التابعين كلها بروايات 
صحيحة» وتوارث الناس أجمعون ذلك» فلا تعارض بمثل حديث شريح لاجاء محمد ببيع الحبس) على 
أن حديث شريح بيان نسخ ما كان عليه الجاهلية من الحام ونحوه؛ وبالجملة فلا يعد أن يكون إجماع 
الصحابة العملي؛ ومن بعدهم على خلاف قولهء فلذا ترجح خلافه أه. 

ويعتذر عن الإمام أبي حنيفة - رحمه الله - بما حكاه الطحاوي عن عيسى بن أبان قال: كان أبو يوسف 
يجيز بيع الوقف» فبلغه حديث عمر هذاء فقال: من سمع هذا عن ابن عوف. فحدثه به أبو عليةء فقال: 
هذا لا يسع أحدأ خلافه. ولو بلغ أبا حنيفة لقال به فرجع عن بيع الوقف حتى صار كآنه لا خلاف فيه - 
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أما الأول فنقول وبالله التوفيق: لا خلاف بين العلماء في جواز الوقف في حق وجوب 
التصدق بالفرع ما دام الواقف حيّاء حتى أن من وقف داره أو أرضه يلزمه التصدق بغلة الدار 
والأرضء ويكون ذلك بمنزلة النذر بالتصدق بالغلة» ولا خلاف أيضًا فى جوازه فى حق زوال 
ملك الرقبة إذا اتصل به قضاء القاضيء» أو أضافه إلى ما بعد الموت؛ بأن قال: إذا مت فقد 
جعلت داري أو أرضي وتقمًا على كذاء أو قال هو وقف في حياتي صدقة بعد وفاتي . 


واختلفوا في جوازه مزيلا لملك الرقبة إذا لم توجد الإضافة إلى ما بعد الموت. ولا 
اتصل به حكم حاكم. 

قال أبو حنيفة ‏ عليه الرحمة -: لا يجوز. حتى كان للواقف بيع الموقوف وهبته» وَإذا 
نات ضير هيز انا روات 

وقال أبو يوسف ومحمد وعامة العلماء ‏ رضي الله تعالى عنهم ‏ يجوز؛ حتى لا يباع 
ولا يوهب ولا يورث. 

ثم في ظاهر الرواية عن أبي حنيفة لا فرق بين ما إذا وقف في حالة الصحة وبين ما إذا 
وقف في حالة المرض؛ حتى لا يجوز عنده في الحالين جميعًا إذا لم توجد الإضافة ولا حكم 
الحاكم . 

وروى الطحاوي عنه أنه إذا وقف فى حالة المرض جاز عنده» ويعتبر من الثلث» ويكون 
بمنزلة الوصية بعد وفاتهء وأما عندهما فهو جائز فى الصحة والمرض . 

وعلى هذا الخلاف إذا بنى رباطا أو خانًا للمجتازين» أو سقاية للمسلمين» أو جعل 
أرضه مقبرة ‏ لا تزول رقبة هذه الأشياء عن ملكه عند أبى حنيفة» إلا إذا أضافه إلى ما بعد 
الموت أو حكم به حاكم . 
التسليم؛ ذلك بسكنى المجتازين فى الرباط والخان وسقاية الناس من السقاية والدفن فى 
المقبرة . 


اه. ولذا قال القرطبي رد الوقف مخالف للإجماعء فلا يلتفت إليه. وأيضاً من الثابت عن جميع الأئمة 
أن كل واحد منهم قال: إذا صح الحديث فهو مذهبي» ولذلك قال الحافظ ابن حجر: أحسن ما يعتذر به 
عن رد الوقف ما قال أبو يوسف. فإنه أعلم بأبي حنيفة من غيره. انتهى . 
ينظر الأوقاف لشيخنا حنف» وينظر: تحرير التنبيه ص 2504 والمغرب ص .45١‏ الهداية: #/ 21 
مجمع الأنهر : "0١‏ مغني المحتاج: ”2777/7 الشرح الصغير: 5/ ”الالاء كشاف القناع: 211٠/5‏ 
الإقناع: ؟/١6.‏ نهاية المحتاج 808/6. 
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وَأْجْمَعُوا على أن من جعل داره أو أرضه سعدا يجور» وتزول الرقبة عن ملكه. لكن 
عزل الطريق وإفرازه والإذن للناس بالصلاة فيه» والصلاة شرط عند أبى حنيفة ومحمد؛ حتى 
وليس له أن يرجع عنه على ما نذكره. 

وجه قول العامة الاقتداء ‏ برسول الله يكِةِ - والخلفاء الراشدين”'' وعامة الصحابة - 


)١(‏ أصول الأحكام الشرعية أربعة: الكتاب» والسنة» والإجماعء والقياس. والوقف وإن لم يرد به نص 
صريح في كتاب الله ولكن النبي يِل بيّنه لنا بالسنة الصريحة» التي لا تحتمل التأويل» فيلزمنا اتباعها عملا 
بقوله تعالى: #«وما آتاكم الرسول فخذوه وما نهاكم عنه فانتهوا» فقد اتفقوا على أن النبي كه وقف سبع 
حوائط (بساتين) . 
وإن اختلفوا هل هي من أموال بني النضير أو المخيريق الذي قتل يوم أحد؟ وكان قد قال قبل وفاته: إن 
أصبت فأموال الرسول كَكليَِ يضعها حيث أراه الله . وهاك نص الرواية: . . 
قال الخصاف ما نصه: حدثنا أبو بكر أحمد بن عمرو قال: حدثنا محمد بن عمر الواقدي قال: أخبرنا 
صالح بن جعفر عن المسور بن رفاعة قال: قتل مخيريق على رأس اثنين وثلاثين شهراً من مهاجر رسول 
الله يكةِ - وأوصى إن أصبت فأموالي لرسول الله يَلكْخٍ فقبضها رسول الله يه وتصدق بها . 
وحدثني محمد بن بشير بن حميد عن أبيه قال: سمعت عمر بن عبد العزيز يقول في خلافته باخناصرة' 
(في القاموس) بالضم بلد بالشام من عمل حلب سمعت بالمدينة والناس يومدٍ بها كثير من مشيخة من 
المهاجرين والأنصارء أن حوائط رسول الله يخ السبعة التي وقف من أموال مخيريق» وقال: إن أصبت 
فأموالي إلى محمد يضعها حيث أراه اللهء وقتل يوم أحد فقال رسول الله يَللْهِ: «مخيريق خير يهودي'ء ثم 
دعا لنا بثمر منهاء فأتى بثمر في طبق فقال كتب إلى أبي بكر بن حزم يخبرني أن هذا الثمر من الغدق [في 
المصباح الغدق بالفتح مثل فلس النخلة نفسها وبالكسر مثل حمل الكباسة وهو جامع الشماريخ] الذي كان 
على عهد رسول الله يَكلةِ وكان رسول الله كَِ يأكل منهاء فقلت: يا أمير المؤمنين فاقسمه بينناء فقسمهء 
فأصاب كل واحد منا تسع ثمرات. 
وقال عمر بن عبد العزيز: فدخلتها إذ كنت والياً بالمدينة» وأكلت من هذه النخلة ولم أر مثلها من الشمر 
أطيب منها ولا أعذب. 
ويروى عن ابن كعب القرظي قال: كانت الحبس على عهد رسول الله يكل سبعة حوائط بالمدينة 
الأعراف» الصافية» الدلال» الميثئب» برقى» حسنى» مشرب أم إبراهيم. قال كعب: وقد حبس 
المسلمون بعده على أولادهم وأولاد أولادهم ولم يتكر عليهم أحد اه بعد كلام طويل . 
وحدثني أسامة عن الزهريّ عن مالك بن أوس بن الحدئان عن عمر بن الخطاب رضي الله تعالى عنه - 
قال: كان لرسول الله كَل ثلاث صفاياء وكانت بنو النضير حبساً النوانية» وكانت لابن السبيل» وكانت 
خيبر قد جزءها ثلاثة أجزاءء فجزآن للمسلمين» وجزء كان ينفق منه على أهلهء فإن فضل رده على فقراء 
المهاجرين . 
وهناك آثار كثيرة ذكرها الحصاف وغيره تدل على وقف رسول الله كك لم نذكرها خوفاً من التطويل. 
ويكفر فلا ثيات ما ذكرنا. 
وروي أن أبا بكر رضي الله تعالى عنه حبس رباعاً كانت له بمكة» وتركها فلا يعلم أنها ورثت عنهء ولكن - 
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رضوان الله تعالى عليهم ‏ أجمعين ‏ فإنه روي أن رسول الله يَكهِ - وقف ووقف سيدنا أبو 
بكرء وسيدنا عمر» وسيدنا عثمان. وسيدنا على ؛ وغيرهم ‏ رضي الله عنهم وأكثر الصحابة 
وقفوا؛ ولأن الوقف ليس إلا إزالة الملك عن الموقوف وجعله لله تعالى ‏ خالصاء فأشبه 
الإعتاق.» وجعل الأرض أو الدار مسجذا. 


والدليل عليه أنه يصح مضافا إلى ما بعد الموت. فيصح منجرًا؛ وكذا لو اتصل به قضاء 
القاضي يجوزء وغير الجائز لا يحتمل الجواز. لقضاء القاضي . 

ولأبي حنيفة - عليه الرحمة - ما روي عن عبد الله بن عباس رضي الله عنهما أ 
كال يي قَالَ رَسُول الله صَلَى الله ليو َم -: 
الآ حَبْسٌ عَنْ فَرَائْضِ اللَهِ تَعَالَى)”") ولاك اريسي ببمه معاي اي دن 


ٍِ يسكنها من حضر من ولده؛ وولد ولده؛ ونسله بمكةء ولم يتوارثوهاء فإما أن تكون عندهم صدقة 
موقوفة» وإمًا أن يكونوا تركوها على ما تركها أبو بكرء وكرهوا مخالفة فعله فيهاء فهذا عندنا شبيه 
بالوقف. وهذه الرباع مشهورة بمكة. 
وحدئنا محمد بن عمر الواقدي الأسلمي قال: حدثنا ابن أذينة عن عبد الرحمن بن أبان بن عثمان وكان 
يلي صدقه عثمان بن عفان» فيبيع من رقيق صدقه عثمان من لا خير فيه ويبتاع بهاء ورأيت غلاماً من 
الصدقة. قد جنى على رجل فدفعه بالجناية» لأن قيمته كانت أقل من الجناية» وهناك غير ذلك. 
وحدثنا محمد بن عمر الواقدي قال: حدثنا سليمان بن يلال وعبد العزيز بن محمد عن أبيه عن ابن أبى 
طالب كرم الله وجهه؛ أن عمر بن الخطاب قطع لعلي ينبع بها عيون ونخيل وزرع بطريق حاج مصرء ثم 
اشترى علي إلى قطيعته التي قطعها عمر أشياء. فحضر فيها عيناًء فبينما هم يعملون إذ انفجر عليهم مثل 

عنق الجزر من الماء»ء فأتى عليّاً فبشر بذلك» فقال علي: «بشروا الوارث»» ثم تصدق بها على الفقراء 
والمساكين في سبيل الله وابن السبيل القريب والبعيد. » في السلم والحرب» يوم تبيض وجوه وتسود 
وجوهء ليصرف الله النار عن وجهه بها وبلغ 007 ألف . 
وحدثنا محمد بن عمر الواقدي قال: حدثنا ابن أ بي الزناد عن هشام بن عروة عن أبيه عن الزبير بن العوام 
أنه جعل دوره على بنيه لاتباع. ولا توهب ولا تورث وأن للمردودة من نباته أن تسكن غير مضرة» ولا 
مضر بهاء فإذا استغنت بزوج فليس لها حق. 
وهناك كثير من الآثار تدل على أوقاف الصحابة والتابعين ومن بعدهمء وهذا كله كاف في الرد على 
الناقمين على الأوقاف. 
ينظر الوقف لشيخنا عبد الفتاح عيسوي. 

)١(‏ أخرجه الدارقطني (588/14) في كتاب الفرائض والسير وغير ذلك» حديث (477)»: والطحاوي في #شرح 
معاني الآثار» (7/5 045 - /91) والطبراني في «الكبير؛ )٠٠١ 7”7( )5506/١١(‏ والبيهقي )١57/5(‏ كتاب 
«الوقف» باب: «من قال: لا حبس عن فرائض الله عز وجل». 
كلهم من طريق ابن لهيعة عن أخيه عيسى بن لهيعة عن عكرمة عن ابن عباس - رضي الله عنه -. . . . فذكره. 
قال الدارقطني: لم يسنده غير ابن لهيعة» عن أخيه عيسى بن لهيعة وهما ضعيفان. 
قال الهيثئمي في «المجمع» (0 6): رواه الطبراني وفيه عيسى بن لهيعة وهو ضعيف . 
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ورثته » والوقف حبس عن فرائض الله - تعالى» عزَّ شأنه ‏ فكان منفيًا شرعا. 

وعن شريح أنه قال: جاء محمد ببيع الحبيس» وهذا منه رواية عن النبى - عليه الصلاة 
والسلام ‏ أنه يجوز بيع الموقوف؛ لأن الحبيس هو الموقوف فعيل بمعنى المفعول إذ الوقف 
ملك الواقف . 

الم لا 0” ا و 
«إنا - مَعَاشِرَ الأتبيَاء َي روث ها ع امدق . 

عليه وسلم وسو ا ابابو او 9 
وما كان بعد وفاته - عليه الصلاة والسلام ‏ فاحتمل أن ورثتهم أمضوها بالإجازة» وهذا هو 
الظاهرء ولا كلام فيه وإنما جاز مضافًا إلى ما بعد الموت؛ لأنه لما أضافه إلى ما بعد الموت 
فقد أخرجه مخرج الوصية» فيجوز كسائر الوصاياء لكن جوازه بطريق الوصية لا يدل على 
جوازه لا بطريق الوصية . 

ألا ترى لو أوصى بثلث ماله للفقراء جاز» ولو تصدق بثلث ماله على الفقراء لا يجوز. 

وأما إذا حكم به حاكم. فإنما جازء لأن حكمه صادف محل الاجتهاد» وأفضى اجتهاده 
إليه. وقضاء القاضي في موضع الاجتهاد بما أفضى إليه اجتهاده جائز؛ كما في سائر 
المجتهدات . 


فصل في شروط الجواز 
وأما شرائط”" الجواز فأنواع : بعضها يرجع إلى الواقف . 
وبعضها يرجع إلى نفس الوقف . 
وبعضها يرجع الموقوف . 


)010( ا 
با سي الفقهاء ا ل ل 
ار إلى أحد عشر شرطا . 
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أما الذي يرجع إلى الواقف فأنواع : منها العقل» ومنها البلوغ؛ فلا يصح الوقف من الصبي 
والمجنون؛ لأن الوقف من التصرفات الضارة ؛ لكونه إزالة الملك بغير عوض» والصبي والمجنون 
ليسا من أهل التصرفات الضارة» ولهذا لا تصح منهما الهبة والصدقة والإعتاق ونحو ذلك . 


ومنو الو فلا يملكه العبد؛ لأنه إزالة الملك» والعبد ليس من أهل الملك. 
وسواء كان مأذونًا أ لحب 0 لأن هذا لشن مسن باب التجارة. ولا من ضرورات التجارة. 
فلا يملكه المأذون؛ كما لا يملك الصدقة والهبة والإعتاق. 


)١(‏ وينبغي على اشتراط الحرية أن وقف الرقيق غير نافذ» ولو كان مأذوناً له في التجارة» وذلك لتعلق حق 
السيدء وهذا إذا لم يأذن له المولىء أما إذا أذن له مولاه وكان غير مستغرق بالدين فيصح فيما زاد على 
الدين.. 
أما إذا كان مستغرقاً وأذن له المولى لا يصح؛ لتعلق حق الغرماء؛ حتى قال صاحب «الإسعاف» لو أذن 
والذي يظهر أن قول «الإسعاف» فيه شيء؛ لأن العبد منع من هذا التصرف لأمرين : 
الأول: تعلق حق السيد في وجوب الاستئذان. 
فإذا أذنوا سقط حقهمء وارتفع ما كان متحققاء وهو عدم الجوز. 
ويمكن أن يقال: إن عدم صحة وقف العبد راجعه إلى عدم ملكيته 
ويشترط أن يكون الموقوف مملوكاً للواقف وقت وقفه كما سيأتي» والعيد وما ملكت يداه ملك لسيده. 
فحينئظٍ يرجع إلى اشتراط المملوكية في الوقف . 

(؟) وباشتراط عدم الحجر للسفه يعلم أن وقف السفيه غير صحيحء ذلك لأن الحجر للسفيه يبطل التصرفات 
الضارة» ولا شك أن الوقف ضار به؛ لأنه تبرع وهو لا يملكه ثم قال الكمال ابن الهمام: إنه إذا وقف 
على نفسه مدة حياته ومن بعده على ذريته ما بقيت. وبعد انقراضهم يصرف لجهة خيرية» يكون الوقف 
صحيحاً وهو كلام وجبيه ؛ لأنتا إذا نظرنا إلى الغرض من الحجر للسفهء نجذه للمحافظة على أمواله 
حتى لا يصبح عالة على غيره؛ وفي وقف هذا حفظ أمواله من الضياع» مع استيفاء منفعته له ولذريته . . 
ولكن قال صاحب "البحر»: إن وقفه غير صحيح» وعذّل ذلك بأن الوقف تبرعء وهو ليس من أهله» فل« 
يجوز مطلقاء ويمكن الرد عليه بما قلنا. وقد قال اين عابدين : إن عدم أهلية السفيه للتبرع تكون قاصرة 
على الغير» أما على نفسه فلا. . 
ولع يمس تأليالسحة يرود اله مبحيع 31111 لقا ومن قال بعدمها يريد أن الصحة تتوقف على 
الإذنء كما في المميزء فيكون الخلاف لفظياً. . 
رحا ضلى اسنرف ,عد الجر لني أن رونك التسعاجود عله للدي عير مح غ»؛ وذلك لأن حق الغرماء 
تعلق به لوصح كرد إاوان الح بسيتترف فإن لم يكن مستغرقاً صح فيما زاد على الذين» 
لعفل أذ الحدين ما آنا كر 0 معهر نا اننا ا فإذا كان محجوراً عليه فلا يخلو حاله من أمرين : 
إما أن يكون مستغرقاً بالدّين» بألا يزيد ماله عن دينه وإما أن لا يكون مستغرقاًء ففي الصورة الأولى لا- 


١‏ كتاب الوقف والصدقة 


ومنها أن يخرجه الواقف من يده ويجعل له قيمًا ويسلمه إليه عند أبي حنيفة ومحمد. 
وعند أبي يوسف هذا لسن يشرط واحتج بما روي أن سيدنا عمر - رضي الله عنه ‏ وقف 
وكان يتولى أَمْرَ وقفه بنفسه. وكان في يده. 

وزوز عن شيدنا غلى :نترضى الله عنه ‏ أنه كان يفعل كذلك؛ ولأن هذا إزالة الملك لا 
إلى حدء فلا يشترط فيه التسليم كالاعتاق . 

ولهما أن الوقف إخراج المال عن الملك على وجه الصدقة» فلا يصح بدون التسليم؛ 
كسائر التصرفات . ْ 


وأما وقف سيدنا عمر وسيدنا علىّ ‏ رضي الله عنهما ‏ فاحتمل أنهما أخرجاه عن أيديهما 
وسلماه إلى المتولى بعد ذلك». فصح؛ كمن وهب من آخر شيئًا أو تصدق أو لم يسلم إليه 
وفت الصدقة والهبة» ثم سلم. تم التسليم ؛ كذا هذا. 


- يصح وقفه؛ لتعلق حق الغرماء بجميع مالهء وأما في الصورة الثانية فوقفه صحيح فيما زاد على الدين» 
لأنه لم يظهر أثر للحجر في الزائد؛ لأن الحجر لحق الغرماء» ولا حق لهم في الزائدء فلا حجر عليه 
فيه؛ لأنه لا ضرر يلحق الغرماء في وقف الزائدء ومثله المدين غير المحجور عليه إذا وقف في مرض 
موته فإن كان الدّين مستغرقاً لا يصح وقفهء والأصح فيما زاد ولكن بشرط أن يخرج من الثلث . 

وهل المال الذي يتجدد بعد الحجر يظهر أثر الحجر فيه؛ بحيث لا يصح له أن يتصرف فيه بوقف 
أو غيره؟ 
قالوا: لا يظهر أثر الحجر فيه؛ لأن الحجر حصل بالنسبة للمال الأول» أما الجديد غير المحجور عليه 
فوقفه صحيح» سواء كان على نفسه أو غيرهء وسواء اشترط سداد الدين من غلته أم لاء وهذا قدر متفق 
عليه بين العلماء. . . 
ولكن اختلفوا في أنه هل للغرماء طلب نقض الوقف في الموقوف كله أو فيما يفي بالدين منه أم ليس لهم 
ذلك؟ معظم الكاتبين على أنهم ليس لهم ذلك» ولو قصد المدين بالوقف الهروب من الدين» وعللوا ذلك 
بأن حقهم لم يتعلق بالعين في حال صحته. وإنما تعلق بذمته» وهي باقيه؛ لأن الدين وصف ثابت في 
الذمة» لكن إن وقف على نفسهء وشرط وفاء دينه من غلة الوقف اتبع شرطه» وإن لم يشرط يوفى الدين 
من فاضل الغلة بعد إعطائه منها ما يكفيه بلا إسراف لبقاء الغلة على ملكهء وإن وقف على غيره فغلته 
جميعها للموقوف عليه خاصة» وهذا ما عليه معظم المؤلفين كما قلنا. . . ولكن في «الدر المختار؛ عن 
المفتي أبي السعود أن وقف المدين لا يصح ولا يلزم» والقضاة ممنوعون من الحكم» وتسجيل الوقف 
بمقدار ما شغل بالدين» وللدائنين الحق في طلب نقض الوقف في الموقوف, بقدر ما يفي ديونهم» فإن 
لم يقبل الواقف نفذ عليه القاضي جبراً بعد أمن بالبيع والسدادء وهذا هو الراجح من المذهب وعليه 
العمل . 
وبالتأمل يرى أن هذا موافق لأسلوب الشريعة الغراء» التي تحافظ على الحقوق كل المحافظة» وتحزم كل 
طريق بوادي لضياعهاء ولو قلنا بعدم صحة نقض الوقف لضاع كثير من الحقوق» إذ المدينون يتخذون 
ذلك وسيلة لضياع حقوق الدائنين. ينظر الوقف لشيخنا عبد الفتاح عيسوي. 


كتاب الوقف والصدقة بوم 


ثم التسليم في الوقف عندهما أن يجعل له قيمًا ويسلمه إليه» وفي المسجد أن يصلي فيه 
جماعة بأذان وَإقامة بإذنه؛ كذا ذكر القاضي في «شرح الطحاوي». 


وذكر القدوري ‏ رحمه الله فى شرحه أنه إذا أذن للناس الصلاة فيه فصلى واحدء كان 
تسليماًء ويزول ملكه عند أبي حنيفة ومحمد ‏ رحمهما الله . وهل يشترط أن لا يشرط 
الواقف لنفسه من منافع الوقف شيئًا؟ عند أبي يوسف: ليس بشرط». وعند محمد: شرط . 


وجه قول محمد أن هذا إخراج المال إلى الله تعالى وجعله خالصًا له.ء وشرط الانتفاع 
لنفسه يمنع الإخلاص فيمنع جواز الوقف؛ كما إذا جعل أرضه أو داره مسجذا وشرط من منافع 
ذلك لنفسه شيئًا؛ وكما لو أعتق عبده وشرط خدمته لنفسه؛ لأبيى يوسف ما روي عن سيدنا 
عمر ‏ رضي الله عنه ‏ أنه وقف وشرط في وقفهء لا جناح على من وليه أن يأكل منه 
بالمعروف» وكان يلي أمر وقفه بنفسه. 


وعن أبي يوسف - رحمه الله - أن الواقف إذا شرط لنفسه بيع الوقف وصرف ثمنه إلى ما 
هو أفضل منه يجوز؛ لأن شرط البيع لا ينافيه الوقف؛ ألا ترى / أنه يباع باب المسجد إذا خلق 
وشجر الوقف إذا يبس . 


هته : أن يجعل آخره بجهة لا تنقطع أبذا عند أبي حنيفة ومحمدء فإن لم يذكر ذلك لم 


وجه قول أبي يوسف أنه ثبت الوقف عن رسول الله يك وعن الصحابة» ولم يثبت 
عنهم هذا الشرط ذكرًا وتسمية؛ ولأن قصد الواقف أن يكون آخره للفقراء وَإِنَ لم يسمهم. هو 
في الظاهر من حاله» فكان تسمية هذا الشرط ثابتا دلالة والثابت دلالة كالثابت نصاً ولهما أن 
التأبيد شرط جواز الوقف؛ لما نذكرء وتسمية جهة تنقطع توقيت له معنى» فيمنع الجواز. 


)١(‏ الشروط ثلاثة أنواع؛ لأنه لا يخلو إما أن يكون الشرط مؤثراً على أصل الوقف أولا. 
والثاني : إما أن يكون مفوتاً لمصلحة الوقفء. أو مخالفاً لحكم الشرعء أولا. 
والمعتبر من شروط الواقفين هو الثالث» وهو ما لم يكن مفوتاً لمصلحة الوقف. ولا مخالفاً لحكم 
الشرع . 
أما الأول فغير معتبرء بل يبطل الوقف والشرط معا. 
وكذلك الثاني غير معتبر فيلغوء لكن يصح الوقف. فقولهم شرط الواقف. كنص الشارع في الفهم 
والدلالة» ووجوت العقل لينن على إظلاقه» بل مخصوض بالنوع النالك + وهو يها لم يكن يموتاء:برلا 
مخالفاً . 
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وأما الذي يرجع إلى نفس الوقف فهو التأبيد» وهو أن يكون مؤبدًا؛ حتى لو وقت لم 
يجز؛ لأنه إزالة الملك لا إلى حدء فلا تحتمل التوقيت كالإعتاق وجعل الدار مُسُجدا. 


فصل فيما يرجع إلى الموقوف 
وأما الذي يرجع إلى الموقوف فأنواع : 


منها: أن يكون مما لا ينقل ولا يحول كالعمار وبحوه. فلا يجوز وقف الم 


)١(‏ المنقول مما لا يتأبد» وشرط الوقف التأبيد» فلا يصح وقفه استقلالاً قياساًء لكن ترك القياس لأمرين. 
ورود النص بوقفهء وجريان التعامل بوقفه» ويمكن حصر أقسامه فيما يأتي : 
١‏ - ما ورد نص بوفقفه. 
١‏ ما جرى التعامل بوقفه. 
ما لم يرد فيه نصء» ولم يجر به تعامل. فأما ما ورد النص بوقفهء فوقفه صحيح بالاتفاق بين 
الصاحبين» ويترك القياس بالنصء وذلك كوقف السلاح والكراع استقلالاً» لما روي عن أبي هريرة رضي 
الله عنه في الصحيحين : (بعث النبي كَل عمر بن الخطاب على الصدقات» فمنع ابن جميل» وخالد بن 
الوليد والعباس» فقال رسول الله كَلهْ: «ما ينقم ابن جميل إلا إن كان فقيراً فأغناه الله» وأما خالد فإنكم 
تظلمون خالداًء وقد احتبس أدراعه واعتده في سبيل الله» وأما العباس عم رسول الله كل - فهي علي 
ومثلهاء ثم قال: أما شعرت أن عم الرجل صنو أبيه؟ . 
ولما روي أن أم معقل جاءت إلى النبي كَكْةِ فقالت يا رسول الله : إن أيا معقل جعل ناضحه في سبيل الله 
وإني أريد الحجء أفأركبه؟ فقال النبي يليِ: اركبيهء فإن الحج والعمرة في سبيل الله . 
وأما ما جرى التعامل بوقفه. فمنع أبو يوسف وقفه؛ لأن القياس إنما يترك بالنص» والنص ورد في الككراع 
والسلاح» فيقتصر عليه» وأجازه محمد لأن التعامل يترك القياس به أيضاًء كما في الاستصناع لحديث (ما 
رآه المسلمون حسناً فهو عند الله حسن) رواه أحمد في كتاب السنة كما في حاشية ابن عابدين» والتعامل 
هو الأكثر استعمالاً كما في «البحر عن التحرير» والظاهر اعتبار العرف في الموضع أو الزمان الذي اشتهر 
فيه دون غيره اه منها ومثل للمنقول المتعارف وقفه بالفأس» والقدوم» والمنشار» والجنازة وثيابها 
والقدور. 
ومما جرى التعامل بوقفه وقف المصاحف. والكتب على المساجد والمدارس» وطلبة العلمء فإن وقف 
مصحفاً للقراءة في مسجد معين» جاز للغني والفقير من أهل هذا المسجد أن يقرأ فيهء ولا يجوز نقله منه 
إلا إذا تخرب المسجد.ء وانفض الناس من حولهء لكن قال في «الفتح»: وإن وقف على المسجد جازء 
ويقرأ فى ذلك المسجد. وفي موضع آخرء ولا يكون مقتصراً على هذا المسجدء وإن وقف كتبه على 
فلارسة يتياه وأعدلها خزانة بها كان الانتفاع بها قاصراً على أهل هذه المدرسة» وليس لهم ولا لغيرهم 
نقلها من محلهاء وكذلك إن وقفها على مستحقي الوقف. لا يجوز لهم نقلها من محلهاء وإن عمم في 
وقفه للكتبء بأن وقفها على طلبة العلم وعين لها مكاناء وضعها فيه فلكل طالب علم أن ينتفع بهاء 
فقيراً كان أو غنياًء لاستوائهما في الحاجة إلى الانتفاع بالكتب» إذ ليس كل غني يجد كل كتاب» 
خصوصاً في وقت الحاجة؛ لكن إن شرط الواقف ألا تخرج من ذلك المكان. صح.ء واتبع شرطه» وإن - 
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> لم يشرط فقد تردد بعضهم في جوراز النقل» والأقرب جواز إعارتها لمن لا يخشى منه الضياع من 
الطللاب» لينتفع بهاء ثم يردها إلى مكانها . 
ويد المستعير يد أمانة فلا يضمن ما تلفت في يده إلا بالتعدي» أو بالتفريط. وإن شرط واقف الكتب ألا 
تعار إلا بتذكرة صح شرطه., واتبع ؟ لأن فيه منفعة للوقف. 
وإن شرط ألا يخرج إلا برهن لا يصح شرطه؛ لأنها في يد المستعير أمانة» والرهن بالأمانات باطل» وإذا 
أخذ خازن الكتب الرهنء فهلك في يده؛ لا ضمان عليه؛ لأن الرهن الباطل أمانة في يد المرتهن 
وكذلك يجوز وقف البناء والشجر بدون الأرض عند «محمد» لجريان العرف بذلك» لكن يشترط لصحة 
وقفهما أن يكونا فى أرض موقوفة» سواء كان واقف البناء هو الواقف لها أو غيره.؛ حتى يتحقق التأبيد» 
فلو كانت الأرضن مره لواقف البناء أو لغيره. وهي في يده بطريق العارية؛ أو الاستئجار» لآ يصح 
الوقف. لانتفاء التأبيد بخروج الأرض عن ملك الواقف بعد موتهء وطلب الورثة نقض البناء» وقلع الشجر 
من الأرض المملوكة لهمء وباحتمال طلب المالك نقض البناء» وقلع الشجر من أرضه بعد استرداد 
العارية» وانتهاء مدة الإجارة» أو فسخهاء ولا يتعين على الصحيح وقفها على الجهة التي وقفت عليها 
الأرضء» بل يصح للمحتكر أن يبني بإذن المتولي» أو يغرس في أرض الحكرء ثم يقف ذلك البناء أو 
الغرس على نفسهء ثم للفقراء» كما يصح أحد يقفها على الجهة التي وقفت عليها الأرض 
وأما ما لم يرد فيه نص» ولم يجر به تعامل» فلا يجوز وقفه عندنا بالاتفاق. 
وقال الشافعي رحمه الله: «كل ما يمكن الانتفاع به مع بقاء أصلهء ويجوز بيعه يجوز وقفه؛ لأنه يمكن 
الانتفاع يه فاشنية العقارء والكراع؛ والسلاح»؛ وأما ما لا ينتفع به إلا بالإتلاف كالذهبء. والفضة أي 
الدراهم والدنانير؛ وما ليس بحليّء والمأكول والمشروب فوقفه غير جائز في قول عامة الفقهاء . 
وأما الحلي فيصح وقفه عند الشافعي». لأن حفصة رضي الله عنها ابتاعت حليّاً بعشرين ألفاء فحبسته على 
تَبْناء آل الخطاب» فكانت لا تخرج زكاتهء ولنا أن الوقف فيه لا يتأبد. ولا بد في الوقف من التأبيدء ولا 
يتأبد غير العقارء غير أنه ترك في الجهاد لأنه سنام الدين: فكان معنى القرية في الكراع والسلاح أقرى. 
فلا يلزم من شرعية الوقف فيهما شرعيته فيما هو دونهماء ولا يلحق دلالة أيضاً؛ لأنه ليس في معناهماء 
ولأنه لا معارض من حيث السمعء ولا من حيث التعامل. فبقي على أصل القياس». فلا يصح وقفهء ثم 
إن بعض المشايخ زاد من المنقول. لما رأوا جريان التعامل بوقفه. ففي «الخلاصة» وقف بقرة على أن ما 
رو ا ل م ا الا 0 
أن يكون جائزاء وفي فتاوى «الناطفي» عن محمد بن عبد الله الأنصاري من أصحاب زفر رحمه الله أنه 
يجوز وقف الدراهم» والطعامء والمكيل» والموزونء فقيل له: ل قال يدفعها 
مضاربة. ويتصدق بالفضل . 
وقيل على هذا: ينبغي أن يجوز إذا قال: عم ع ا 1 د ل 
فيدفع لهمء وستروته فإذا حصدوا يؤخذ ويقرض لغيرهمء وهكذا دائمأء وكذا أسترة الموتى. 
والأكسية» إذا وقفت صدقة جازء فتدفع للفقراءء فينتفعون بها في أوقات لبسها. ولو وقف ثوراً لإنزاء 
بقرهم لا يصح 0 لأنه ليس بقربة. 
وفي 0 يجوز وقف الغلمان والجواري على مصالح الرباط.ء وغير ذلك من الفروع . 
ينظر الأوقاف لشيخنا حنف . 


1 كتاب الوقف والصدقة 


مقصوذا؛ لما دكريا أن الاريك شرط جوازه. ووقتف المنقول لو رعادك لكونه على شرف الهلاك. 
فلا يجوز وقفه مقصوداء إلا إذا كان تبعًا للعقار؛ بأن وقف ضيعة ببقرها وأكرتها وهم عبيده. 


وجوازه تبعًا لغيره لا يدل على جوازه مقصوذا؛ كبيع الشرب ومسيل الماء والطريق أنه لا 
يجور مقصوذاء ويجوز تبعا للأردض والدار» وإن كان شيئًا جرت العادة بوقمه؛ كوقف المر 
والقدوم لحفر القبور. ووقئف المرجل لتسخين الماءء ووقئف الجنازة وثيابها . 

ولو وقف أشجارًا قائمة» فالقياس ألا يجوز؛ لأنه وقف المنقول» وفى الاستحسان يجوز 
لتعامل الناس ذلك» وما رآه المسلمون حسئًا فهو عند الله حسن . 


ولا يجوز وقف الكراع والسلاح في سبيل الله - تعالى - عند أبي حنيفة ؛ لأنه منقول وما 
جرت العادة به» وعند أبي يوسف ومحمد يجوزء ويجوز عندهما بيع ما هرم منها. أو صار 
بحال ب لا ينتفع بهء فيباع ويرد ثمنه في مثله ؛ كأنهما تركا القبائن فى لخر والسادحع بالنص» 
وهو ما روي عن النبي - عليه الصلاة والسلام د أنه قال: :«أنا كالد ققد احَتيبيَ أكراعا وَأْفْوَاضَا 
فى سَبيل الله تَعَالَّن)7'' ولا حجة لهما فى الحديث؛ لأنه ليس فيه أنه وقف ذلك فاحتمل قوله 
حييت :الى ١‏ افك البدهاة 0 للها رقا 


محمدء والشيوع يخل بالقبض والتسليم» وعند أبي يوسف التسليم ليس بشرط أصلاء فلا 
يكون الخلل فيه مانعا. الف ا ا ل و 
ب١خيبراء‏ فقال له رسول الله كله -: «أخيسل أ ام ندل علن أذ الشيوع لا يمنع صحة 
الؤفقه: 


وجواب محمد رحمه الله - يحتمل أنه وقف مائة سهم قبل القسمة». ويحتمل أنه 


)1١(‏ تقدم. 
) أخرجه النسائيى 77/7 فى الأحباس» باب حبس في المشاعء» وابن ماجه 8١١/7‏ في الصدقات. حديث 
رقم (75990): والشافعى ١58/7‏ (101 مسنده) وأحمد :167-1١075 1١١5/7‏ والدارقطني ١857/4‏ 

141 197ء والبيهقي ١67/7‏ من طريق نافع عن ابن عمر عن عمر به. 


كتاب الوقف والصدقة د 


بعدهاء فلا يكون حجة مع الشك والاحتمالء على أنه إن ثبت أن الوقف كان قبل القسمة. 
فيحمل أنه وقفها شائعاً ثم 5 قسم وسلمء وقد روي أنه فعل كذلك؛ وذلك جائز؛ كما لو وهب 
ار 0 


)١(‏ المشاع إما أن يحتمل القسمة أزلاة توكل عينها إها أكون مسحداء اقرف ار عيرقما: تاذ كان 
يحتمل القسمةء وكان مسجداًء أو مقبرة» فلا يجوز وقفه بالاتفاق بين الصاحبين؟ لأن الشيوع فيهما يمنع 
الخلوص لله تعالى. ولآن المهايأة فيهما في غاية القبح؛ وذلك لأنه يصلي في المسجد سنة» ويتخذ 
اصطيلاً سنة أخرى» ويدفن في المقبرة سنة. وتزرع أخرى . 
وإن كان غير المسجد والمقبرةء فأجاز أ بو يوسف وقفه. ومنعه محمدء والخلاف هنا مبنى على الخلاف 
في اشتراط تسليم الوقف وعدمه» فلما شرطه محمد قال بعدم صحة وقف المشاع؛ لأن القسمة من تمام 
القبض» والقبض واجب, فكذا ما يتم به وهو القسمة» فلا يصح وقفهء ولما لم يكن شرطاً عند أبي 
يوسفء فكذا ما يتم به وهو القسمة» لا يكون شرطاً أيضأء فيصح وقفهء فمن أخذ بقول أبي يوسف في 
خروجه بمجرد اللفظ. وهم مشايخ «بلخ» أخذ بقوله في هذه. ومن ن أخذ بقول محمد في اشتراط التسليم» 
وهم مشايخ «بخارى» أخذ بقوله هنا. 
وإن كان لا يحتمل القسمة» وكان مسجداًء أو مقبرة» فلا يجوز وقفه بالاتفاق أيضاً للدليل السابق» وإن 
كان غير المسجد والمقبرة. فإنه يصح وقفه بالاتفاق» فأما أبو يوسف فعلى أصله من جواز وقف المشاع 

مطلقاًء احتمل القسمة أولاًء إلا فى المسجد والمقبرة كما سبق» وأما محمد فقد خالف أصله فيما لا 
يحتمل القسمة؛ لأنه لو قسم قبل الوقف فات الانتفاع. وذلك كالبيت الصغيرء والحمام» فاكتفى بتحقق 
التسليم في الجملة» ثم فيما يحتمل القسمة إذا وقف الكل» ثم استحق جزء منه شائعاًء بطل الوقف في 
البافيى عند محمدء لأنه بالاستحقاق ظهر أن الشيوع كان مقارناً للوقف. وإذا بطل الوقف في الباقفي رجع 
إلى الواقف لو كان حياًء وإلى ورئته إن ظهر الاستحقاق بعد موته؛ وليس على الواقف أن يبيع ذلك 
الباقي» ويشتري بثمنه ما يجعله وقفاًء ولو رجع الوارث في الثلثين بعد موت المريضء وكان قد وقف 
الكل في مرضه لا يبطل الوقف؛ لأن الشيوع حينئذٍ طارىء» وكذا لو استحق جزءاً معيناً لم يبطل في 
الباقي لعدم الشيوع؛ فلهذا جاز في الابتداء أن يقف ذلك الباقي فقطء ولو كانت الأرض بين رجلين» 
فتصدقا بها جملة صدقة موقوفة على المساكين مثلاًء ودفعاها معاً إلى قيم واحد جاز اتفاقاً؛ لأن المانع 
من الجواز عند محمد هو الشيوع وقت القبض» لا وقت العقّدى ولم يوجد هنا لوجودهما معا منهما. 
ولو وقف كل منهما نصيبه على جهة؛ وجعلا القيم واحداًء وسلماه معاً جاز اتفاقاً لعدم الشيوع وقت 
القبض . 
ولو اختلفا في وقفيهما جهة وقيماًء واتحد زمان تسليمهما لهماء أو قال كل واحد منهما لقيمه 4 «اقبض 
نصيبي مع نصيب صاحبي» جاز أيضاً اتفاقاً ؛ لأنهما صارا كمتول واحدء بخلاف ما لو وقف كل وقفه 
وحده» وسلمه لقيمه وحدهء فإنه لا يصح الوقف عند محمدء لوجود الشيوع وقت العقدء وتمكنه وقت 
القبض . 
وإذا صحّ وقف المشاع عند أبي يوسف». فتجوز المقاسمة فيه» وإنما صحت القسمة مع أن الوقف لا 
يصح بيعه» ولا تمليكه؛ لأنها تمييز وإفرازء غاية الأمر أن الغالب في غير المكيل والموزون معنى 
المبادلة» إلا أن في الوقف جعلنا الغالب معنى الإفراز؛ نظرأ للوقف. فلم تكن بيعا وتمليكاً. 


بدائع الصئائع جم 5 م1 ؟ 


14 كتاب الوقف والصدقة 


وعليه فلو وقف أحد الشريكين حصته من أرض جازء وإذا اقتسماها بعد ذلك فما وقع في نصيب الواقف 
كان وقفاًء ولا يحتاج إلى إعادة الوقف فيه. وإن وقفه ثانياً كان أحوطء لارتفاع الخلاف حينئذٍء كما 
يرتفع بقضاء القاضي إذا حكم بجوازه. 

ولو وقف نصف أرضه مثلاء وأراد أن يقسم حصة الوقف ويفرزهاء جاز له أحد أمرين 

إما أن يرفع الأمر إلى القاضي. فيعين القاضي رجلا ليقاسمه» أو يبيعه» أي النصف الباقي الفنطلوك» كم : 
يقاسم المشتري» ثم يشتريه ثانياء وليس له أن يقاسم نفسه؛ اط لحي اق 
بين اثنين فما فوقهما. 

ولو وقف أحد الشريكين نصيبه من دور وأراض» ثم أراد القسمة» فقسم القاضي» وجمع الوفف في 
أرض أو دار واحدة جاز عند أبى يوسف ومحمدء واختاره هلال» كما لو كان لهما داران» وطلبا 
القسمة؛ فجمع القاضي نصيب أحدهما في دارء ونصيب الآخر في دار جاز ذلك» فكذا هنا إلا أن ثمة 
- أي في الملك - يجوز سواء كان في مصر واحد أو مصرين» وها هنا في الوقف يجمع إذا كانا في مصر 
واحد لا مصرين» وعلى قول أبي حنيفة يقسم القاضي كل واحدة على حدة» إلا أنه يرى الصلاح في 
الجمع»؛ فحينئذٍ يجمع الوقف كله في أرض أو دار واحدة» فيصير عند جمع القاضي في الحكم». » كأن 
الشريكين اقتسما بأنفسهماء وذلك جائز. 

ولو اقتسم الشريكان وأدخلا في القسمة دراهم معلومة لتحقيق المعادلة بين الحصتين» فإن كان الآأخذ 
للدراهم هو الواقف لا يصح؛ لأنه يكوق بائعا حفن الوقف: وذلك لا يجوزء إلا إذا شرط لنفسه 
الاستبدال» فحينئذٍ يصحء ويلزمه أن يشتري بالدراهم عقاراً ليكون وقفاء وإن كان الآخذ للدراهم هو 
الشريك صحء وكان ما يقابل هذه الدراهم من العقار ملكا للواقف. والباقي وقفاًء إن كانت حصة الشريك 
أقل مساحة من الحصة التي أخذها الواقف» لظهور أن الدراهم التي دفعها الواقف . إنما هي في الزيادة 
التي أخذها من حصة الشريك, فإن لم تكن أقل بأن كانت مساوية لها في المساحة أو أكثر منهاء ولكن 
دفع الواقف الدراهم تحقيقاً للمعادلة بين الحصتين؛ ؛ لأن ما أخذه أجودء كانت الحصة كلها وقفاًء ويعتبر 
الواقف كأنه اشترى بدراهمه شيئاً من حصة شريكه ووقفه. ولو وقف المالك عشرة أذرع شائعاً من أرض» 
فقاسمء فوقع نصيب الوقف أقل من ذلك لجودة الأرض التي وقعت للوقف» أو وقع نصيب الوقف قف أكثر 
لكونها دون القطعة الأخرى في الجودة جاز؛ لأن مثل هذه القسمة تجوز في الملك» فكذا في الوقف إذا 
كان فيه صلاح للوقف لتحقيق المعادلة . 

ولو أراد الواقفان أن يقتسما ما وقفاه» ليتولى كل واحد على وقفه. ويصرف غلة فيما سمى من الوجوه جازء 
وتجوز المقاسمة مع وكيل الواقف ووصيهء ولو وقف نصف أرضه على جهة معينة» وجعل الولاية عليه لزيد 
في حياته. وبعد مماته ثم وقف النصف الآخر على تلك الجهة أو غيرهاء وجعل الولاية عليه لعمرو في 
حياته وبعد مماته» يجوز لهما أن يقتسماهاء ويأخذ كل واحد منهما النصف, فيكون في يده؛ لأنه لما وقف 
كل نصف على حدة صارا وقفين» وإن اتحدت الجهة؛ كما لو كانت لشريكين فوقفاها كذلك . 

وإذا قضى قاض بوقف المشاعء ونفذ قضاؤهء وصار متفقاً عليه كسائر المختلفات» وطلب بعضهم 
القسمةء فعند الإمام أبي حنيفة لا يقسم ويتهايؤون» وعندهما يقسم إذا كان بين الواقف والمالك» 
وأجمعوا أن الكل لو كان موقوفاً على الأرباب» فأرادوا القسمة لا يقسمء بل يتهايؤون. 


كتاب الوتف والصدقة 3ه 


فصل في حكم الوقف المباشر وما يتصل به 

وأما حكم الوقف الجائز وما يتصل به فالوقف إذا جاز على اختلاف العلماء في ذلك». 
فحكمه أنه يزول الموقوف عن ملك الواقف» ولا يدخل في ملك الموقوف عليه» لكنه ينتفع 
بغلته بالتصدق عليه؛ لأن الوقف حبس الأصل وتصدق بالفرع» والحبس لا يوجب ملك 
المحبوس كالرهن» والواجب أن يبدأ بصرف الفرع إلى مصالح الوقف من عمارته؛ وإصلاح ما 
وهى من بنائه وسائر مؤناته التي لا بد منهاء سواء شرط ذلك الواقف أو لم يشرط؛ لأن الوقتف 
صدقة جارية في سبيل الله تعالى» ولا تجري إلا بهذا الطريق» ولو وقف داره على سكنى ولده 
فالعمارة على من له السكنى؛ لأن المنفعة له فكانت المؤنة عليه؛ لقوله ‏ عليه الصلاة 
والسلام -: «الخْرَاج بِالْضْمَانٍ» كالعبد الموصي بخدمته أن نفقته على الموصى له بالخدمة لما 
قلنا؛ كذا هذاء فإن امتنع من العمارة ولم يقدر عليهما؛ بأن كان فقيرًا آجرها القاضي وعمرها 
بالأجرة؛ لأن استبقاءه الوقف واجب. ولا يبقى إلا بالعمارة» فإذا امتنع عن ذلك أو عجز عنه 
ناب القاضي منابه في استبقائه بالإجارة؛ كالعبد والدابة إذا امتنع صاحبها عن الإنفاق عليهاء 
أنفق القاضي عليها بالإجارة؛ كذا هذا. 

وما انهدم من بناء الوقف وآلته صرفه الحاكم في عمارة الوقف إن احتاج إليه» وَإِن 
استغنى عنه أمسكه إلى وقت الحاجة إلى عمارته» فيصرفه فيهاء ولا يجوز أن يصرفه إلى 


2 والتهايؤ هو التناوب في العين الموقوفة» وذلك كما إذا كانت أرض موقوفة بين جماعة فتراضوا على أن 
كل واحذ منهع :يآخذ له من الأرض. الموقوفة . قطعة معيئة يزرعها لنفسه هذه السنةء ثم في السئة الأخرى 
يأخذ كل منهم قطعة غيرهاء فذلك سائغ. ولكنه ليس بلازم» فلهم إبطاله» وليس ذلك في الحقيقة 
بقسمة» إذ القسمة الحقيقية أن يختص ببعض من العين الموقوفة على الدوام» وهذا المعنى في التناوب 
والتهايؤ نقله ابن عابدين ‏ رحمه الله عن فتاوى ابن الشلبي» ثم قال: «ومقتضاه أنه ليس استدامة هذه 
القسمةء بل يجب عليهم نقضها أو استبدال الأماكن بعضها ببعضء إذ لو استديمت صارت من القسمة 
الممنوعة بالإجماع؛ لتأديتها في طول الزمان إلى دعوى الملكية. أو دعوى كل منهم. أو بعضهم أن ما 
في يده موقوف عليه بعينهء ولا يخفى ما في ذلك من الضررء ثم إن الشرط في جواز قسمة التهايؤ هو 
رضى الجميع» فإذا لم يرض واحد منهم لا يصار إليهاء وإذا أبى واحد منهم بعد ذلك» له إبطال القسمةء 
وإن رضي بها من قبل ؛ لأنها ليست بلازمة» ولأولاده المستحقين للوقف من بعده نقض القسمة التى 
أرتضاها والدهم إن أرادوا ذلك . ْ 
وكذلك إذا قسم ولي الصغير المستحق في الوقف نصيبه فيه مع متوليهء ثم بلغ الصغير رشده رد القسمة 
إن أراد. 
وأما ما ذكره في «الفتح» نقلا عن الخصاف من قوله: «وأجمعوا أن الكل لو كان وقفاً على الأرباب. 
وأرادوا القسمة لا تجوزء وكذا التهايؤ؛ فمحمول على قسمة التملك جبراء وهذا التوفيق نقله ابن عابدين 
- رحمه الله - عن الخير. الرملي والله سبحانه وتعالى أعلم. ينظر الأوقاف لشيخنا حنف . 
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مستحقي الوقف؛ لأن حقهم في المنفعة والغلة لا في العين» بل هي حتق الله تعالى - على 
الخلوص . 

ولو جعل داره سيدا فخرب جواز المسجد» أو استغنى عنه ) لا يعود إلى ملكه ويكون 
يصلي فيه الناس» فإذا استغنى عنه فقد فات غرضه منهء فيعود إلى ملكه؛ كما لو كفن ميت ثم 

ولأبي يوسف أنه لما جعله مسجداً فقد حرره وجعله خالصًا لله تعالى ‏ على الإطلاق» 
وصح ذلكء فلا يحتمل العود إلى ملكه كالإعتاق؛ بخلاف تكفين الميت لأنه ما حرر الكفن 
وإنما دفع حاجة الميت به؛ وهو ستر عورتهء وقد استغنى عنه. فعوة هلكا له 

وقوله أزال ملكه بوجه وفع الاستغناء عنهء قلنا: ممنوع ؛ فإن المجتازين يصلون فيه » 
وكذأ احتمال عود العمارة قائم وجهة القربة قد صحت بيقين»؛ فلا تبطل باحتمال عدم حصول 
المقصود. 

ولو وقف دارا أو أرضًا على مسجد معين . 

قال بعضهم هو على الاختلاف على قول أبي يوسف يجوزهء وعلى قول محمد لا 
يجوز؛ بئَاءَ على أن المسجد عند أبى يوسف لا يصير ميرانًا بالخراب» وعند محمد يصير 
را 

وقال أبوق نكر الأعمشن :.. ينبغي أن يجوز بالاتفاق . 

وقال اناه ينبغي أذ لآ بهذ بالاشات. "7 


)1١(‏ قد اختص المسجد بأحكام تخالف أحكام مطلق الوقف عند علماء الحنفية الثلائة رحمهم الله فعند الإمام 
أبي حنيفة لا يشترط في زوال ملك الواقف عن المسجد حكم الحاكم. ولا الإيصاء به» والفرق له 
رحمه الله بين المسجد وغيره أن لفظ الوقف لا ينبىء عن الخروج عن الملكء. بل إبقاء الملك 
والتصدق بالمنفعة» إذ معنى «وقفت»؛ حبست العين على ملكي» وتصدقت بالمنفعة» والمنفعة معدومة. 
والتصدق بالمعدوم لا يصح إلا في الوصية» فيجب تعليقه بالموت» ليكون وصية به أو حكم الحاكم في 
يوفع الاجتياد ليخرج عن ملكه إلى غير مالك؛ بخلاف المسجدء فإن قوله: «جعلت أرضي مسجداً؛ 
ليس مَنبئا عن إبقاء الملك ليحتاج إلى القضاء بزواله . 


وعند محمد رحمه الله لا يشترط فيه التسليم إلى المتولي» وذلك لأن الوقف غير المسجدء اشترط فيه 
التسليم إلى المتولي؛ ليتحقق التسليم إلى من أخرج إليه؛ وهو الله سبحانه وتعالى» ولا يتحقق ذلك إلا - 
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في ضمن التسليم إلى العبد الذي تعود منفعة الوقف إليهء غير أن المتولي يقام مقامهم في القبض» ومقام 
الواقف في إقبال الغلة لهم في العادة فتعين التسليم إلى المتولي» ولم تجر العادة في المسجد بذلك» إذ 
ليس له غلة يستحقها الناس؛ فلا يشترط التسليم إلى المتولي. 
وعند أبى يوسف ‏ رحمه الله لا يجوز مشاعاًء لتعلق حق العبد به» والمساجد لله» يجب أن تتحرر لله 
وفخلضى عن اكاكةاسل العيلة: 
ثم اختلفوا فيما يزول به ملك الواقف عن المسجدء فعند أبي حنيفة ومحمد لا يزول إلا بإقراره عن ملكه 
بطريقهء والصلاة فيه بإذنه . 
أما الإفراز فإنه لا يخلص لله تعالى» إلا به؛ لأنه ما دام حق العبد متعلقاً به لم يتحرر لله . 
وأما الصلاة فيه بإذنه فإنه لا بد من التسليم عند أبي حنيفة ومحمدء لكن لا يتعين المتولي» فلا منافاة بينه 
وبين ما ذكر انفاء من عدم اشتراط التسليم إلى المتولي» وبالصلاة فيه يتحقق المقصود منهء فيقام مقام 
اللسايوة أو الشرط تسليم نوعهء وهو في المسجد بالصلاة فيه. 
ثم يكتفي بصلاة الواحد في رواية عن أبي حنيفة ومحمد؛ لأن قبض الجنس متعذر» فيشترط أدناه وهو 
الواحدء وعلى هذه الرواية اختلفوا لو صلى الواقف بنفسه وحدهء والصحيح أنه لا يكفي؛ لأن الصلاة 
إنما تشترط لأجل القبض للعامة» وقبضه من نفسه لا يكفي» فكذا صلاته. 
وفى رواية أخرى عنهما وهى الصحيحة؛ أنه يشترط الصلاة بجماعة بأذان وإقامة» حتى لو كانت بغير أذان 
وزقانة رضي شهدا بؤدللض لآن :الجدافة عى: المتتضود حجن الست لآ مطلق البلذة»' ذإنها هين 
في غير المسجد؛ فكان تحقق المقصود منه بصلاة الجماعة. 
ولو جعل الواقف له واحداً مؤذناً وإماماًء فأذن وأقام وصلى وحدهء صار مسجداً اتفاقاء لأن الصلاة على 
هذا الوجه كالجماعة؛ ولهذا قالوا: «يكره بعد صلاة المؤذن هذه أن تعاد الجماعة لمن يأتى بعده على هذا 
الود عقه العف 4د ٠‏ 
ولو سلم المسجد إلى متول نصبه ليقوم بمصالحة صحء وإن لم يصل فيه أحدء وفيه اختلاف المشايخ. 
والوجه الصحة؛ لأن المسجد قد يكون له خادم يكنسء ويغلق الباب» ونحوه من المصالح» ويتسليمه 
إلى المتولي ترتفع يده عنهء فيحصل تمام التسليم إلى الله تعالى . 
وعند الى يوسف - رحمه الله - يزول ملكه بما سبق عنهماء وبقوله: «جعله مسجداً؛ لأن التسليم عنده 
ليس بشرط؛ لأنه إسقاط لملك العبدء فيصير خالصاً لله تعالى بسقوط حق العبد» وصار كالإعتاق» وإذا 
صار مسجداً على اختلافهم زال ملكه عنهء فلا يجوز له بيعهء ولا الرجوع فيهء ولا يورث عنه؛ لأنه 
تجرد عن حق العبدء وصار خالصاً لله. وهذا لأن الأشياء كلها لله تعالى» وإذا أسقط العبد ما ثبت له من 
الحق رجع إلى أصلهء فانقطع تصرفه عنه» ولقوله تعالى: #وأن المساجد لله© ولا رجوع فيما صار لله 
تعالى كالصدقة . 
ولو جعل مسجداً تحته سرداب» أو جعل فوقه بيت» وكل من السرداب والبيت ليس لمصالح المسجدء 
وعزله عن ملكه. وجعل بابه إلى الطريق» لا يصير مسجداًء فله بيعه» ويورث عنه؛ لأنه لم يخلص لله ؛ 
لبقاء حق العبد فيه. والمسجد لا يكون إلا خالصاً لله. ومع بقاء حق العبد في أسفلهء أو في أعلاه لا 
يتحقق الخلوص كله لله أما إذا كان السفل مسجداً فلآن لصاحب العلو حقاً في السفل» حتى لا يكون - 


كتاب الوقف والصدقة 


لصاحب السفل أن يحدث فيه شيئا من غير رضى صاحب العلوء كنقب كوة أو غيرهاء وأما إذا كان العلو 
مسجداً فلأن أرض العلو ملك لصاحب السفلء وليس له من التصرفات شيء من غير رضى صاحب 
السفل كالبناء وغيرهء بخلاف ما إذا كان السرداب أو البيت موقوفاً لمصالح المسجدء فإنه يجوزء إذ لا 
ملك فيه لأحدء بل هو من تتميم مصالح المسجدء فصار كسرداب مسجد بيت المقدس . 

وروى الحسن عن أبي حنيفة أنه أجاز أن يكون الأسفل مسجدا أ والأعلى ملكاً؛ لأن الأسفل أصل ء وهو 
يتأبد» ولم يجز عكسه. وعن محمد عكسه؛ لأن المسجد مُعَظم ولا تعظيم إذا كان فوقه مستغل أو 
مسكن . 

وعن أبي يوسف أنه أجاز الوجهين حين قدم بغداد» ورأى ضيق الأماكن. 

وكذا روي عن محمد حين قدم «الري». 

ولو اتخذ وسط داره مسجداًء وأذن للناس بالدخول فيهء لا يصير مسجداً أيضاء فله بيعه» ويورث عنهء 
وذلك لأن ملكه محيط بجوانبه الأربع؛ فكان له حق المنع من الدخول فيهء والمسجد من شرطه. ألا 
يكون لأحد فيه حق المنع؛ 0 ظوَمَنْ أَظْلَّمُ مِمْنْ مع مَسَاجِدَ الله أنْ يَذْكرٌ فِيهًا اسْمُهُ» ولأنه لم 
يفرزه حيث أبقى الطريق لنفسهء فلم يخلص لله تعالى» حتى لو عزل بابه إلى الطريق الأعظم صار 
مسجدا. 

وعن الصاحبين أنه يصير مسجداً. وإن لم يعزل بابه إلى الطريقء لأنه لما رضي بكونه مسجداًء ولا 
مسجد إلا بطريق» دخل فيه الطريق ضرورة» كما يدخل في الإجارة من غير ذكرهء باعتبار أنه لا يمكنه 
الانتفاع إلا بالطريق» والانتفاع هو المقصود منها. 

رجل له ساحة لا بناء فيهاء فأمر قوماً أن يصلوا فيها بسرعة قالوا: إن أمرهم بالصلاة فيها أبدأء أو أمرهم 
بالصلاة بجماعة ولم يذكر الأبدء إلا أنه أراد الأبدء ثم مات لا يكون ميرائاً عنه» وإن أمرهم بالصلاة 
شهرأًء أو سنةء ثم مات يورث عنه؛ لأنه لا بد من التأبيد» والتوقيت ينافيه . 

قال الكمال رحمه الله : «ومقتضى هذا ألا يصير مسجداء فيما إذا أطلق؛ إلا إذا اعترفت الورثة بأنه أراد 
الأبدء فإن نيته لا تعلمء فلا يحكم عليهم بمنع إرثهم بما لم يثبت اه 

ولو انْخذْ رجل مصلى لصلاة الجنازة» أو لصلاة العيدء هل يكون لها المسجد؟ اختلف المشايخ فيه: قال 
بعضهم : ايكون مسجداًء حتى إذا مات لا يورب عنه». 

وقال بعضهم: «ما اتخذ لصلاة الجنازة فهو مسجدء ولا يورث عنهء وما اتخذ لصلاة العيد لا يكون 
مسجداً مطلقاء وإنما يعطى له حكم المسجد في صحة الاقتداء بالإمام» وإن كان منفصلا عن الصفوف». 
وفيما سوى ذلك فليس له حكم المسجد. 

وقال بعضهم: له حكم المسجد حال أداء الصلاة لا غيرء وهو والجبانة سواء؛ ويجنب هذا المكان عما 
تجنب عنه المساجد احتياطا . 

وهل يشترط أن تكون أرض المسجد ملكا للباني أو لا يشترط؟ ذكر في «البحر؛ أن مفاد كلام الحاوي 
اشتراط كون أرض المسجد ملكاً للبانى» لكنه ذكر الطرسوسى جوازه على الأرض المستأجرة» أخذاً من 
جواز وقف البناء». ولا يكون المسجد ييث شعر». كما فى الخيرية : اه من حاشية ابن غابلين. 

ولو ضاق المسجدء وبجتبه أرض وقف عليه» أو حاترت جار أن يؤخذء ويدخل فيه بإذن القاضي . 
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- ولو كان بجنبه أرض لرجل» تؤخذ أرضه بالقيمة كرهاً؛ لما روي عن الصحابة - رضي الله عنهم ‏ أنهم 
لما ضاق المسجد الحرام أخذوا أرضين بكره من أصحابها بالقيمة» وزادوا في المسجد الحرام» ولو كان 
طريقاً للعامة أدخل بعضهء بشرط ألا يضر بالطريق. 
وهل يجعل شيء من المسجد طريقاً؟ قال في «الفتح» : وفي كتاب «الكراهية» من الخلاصة عن الفقيه أبي 
جعفر عن هشام عن محمد أنه يجوز أن يجعل شيء من الطريق مسجداًء أو يجعل شيء من المسجد 
طريقاً للعامة اه. يعني إذا احتاجوا لذلك» ولأهل المسجد أن يجعلوا الرحبة مسجداء وكذا على القلب» 
ويحولوا الباب» أو يحدثوا له باباً آخرء ولو اختلفوا ينظر أيهم أكثر ولاية له ذلك» ولهم أن يهدموه. 
ويجددوه» وليس لمن ليس من أهل المحلة ذلك وكذا لهم أن يضعوا الحباب» ويعلقوا القناديل» ويفرشوا 
الحصرء كل ذلك من مال أنفسهم. وأما من مال الوقف فلا يفعل غير المتولي إلا بإذن القاضي . 
الكل من الخلاصة إلا أن قوله: «وعلى القلب» يقتضي جعل المسجد رحبة» وفيه نظرء وقد ذكر المصدف 
في علامة النون من كتاب «التجنيس» قيمٌ المسجد إذا أراد أن يبني حوانيت في المسجد. ٠‏ أو في فنائه» لا 
يجوز له أن يفعل؛ لأنه إذا جعل المسجد سكناً تسقط حرمة المسجدء وأما الفناء فلأنه تبع للمسجد اه. 
ولو كان طريق العامة واسعاًء فبنى فيه أهل المحلة مسجداً للعامة» وهو لا يضر بالمارة» قالوا: «لا بأس 
بهدا» وهو مروي عن أبي حنيفة ومحمد ‏ رحمهما الله لأن الطريق للعامة» والمسجد لهم أيضاًء وليس 
لأهل المحلة أن يدخلوا شيئاً من الطريق في دورهمء ولو لم يضر بالمارة. 
ولو خرب المسجد حتى لا يصلى فيه» أو حُرب ما حوله؛ واستغنى عنهء يبقى مسجداً على حاله وهو 
قول أبى حنيفة» ومالك» والشافعي» وعند محمد يعود إلى ملك الواقف لو كان حيّاء وإلى ورثته إن كان 
ميت وإن لم يعرف بانيه» ولا ورثتهء كان لهم بيعه» والاستعانة بثمنه في بناء مسجد آخر. 
وهذا الخلاف مبني على ما تقدم من اشتراط التسليم في المسجد وعدمه. فعند محمد يشترط التسليم 
بالصلاة فيه بالجماعة ابتداءً فكذا إبقاءًء فإذا ترك الناس الصلاة فيه بجماعة» يخرج من أن يكون مسجداًء 
وعند أبي يوسف لا يشترط التسليم المذكور ابتداءً فكذا بقاءء فإن ترك الناس الصلاة فيه لا يخرج عن أن 
يكون مسجدا. 
وجه قول أبي يوسف أنه بعد تحقق سبب سقوط الملك فيه لا يعود إلى ملكه كالإعتاق» كما لا يعود إذا 
زال إلى مالك من أهل الدنيا إلا بسبب يوجب تجدد الملك» فما لم يتحقق لم يعد. 
وونحة قول.متكمك أنه عيتة لقربة» وقد انقطعت» فينقطع هو أيضأء فصار كالكفن إذا أخرج يرجع إلى ملك 
صاحبهء بأن كفن ميتاً فافترسه سبع عاد الكفن إلى ملك صاحبهء وكهدي الإحصار إذا زال الإحصار 
فأدرك الحج. ٠‏ كان له أن يصنع بهديه ما يشاء. 
وأجيب عنه بأن الهدي لم يزل ملكه عنه قبل الذبح» والكفن باق على ملكهء وإنما أباح به الانتفاع على 
ملكهء وقد استغنى المستعير فيعود إلى المعير» ولا كذلك المسجدء حيث زال ملكه عنه بشرطه. وه 
ما جعله مسجداً ليصلي فيه فيه أهل تلك المحلة لا غيرء بل يصلي فيه العامة مطلقاًء أهل تلك المحلة 
وغيرهم. 
وعلى هذا الخلاف حصير المسجد وحشيشه إذا استغنى عنهما يرجع إلى مالكه عند محمد. وعند أبي 
يوسف ينتقل إلى مسجد آخرء وعلى هذا الخلاف الرباط والبثر إذا لم ينتفع بهما. 
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فصل 
وأما الصدقة: إذا قال: داري هذه فى المساكين صدقةء وتصدق بثمنهاء وإن تصدق 
بعينهاء جاز لأن الناذر بالنذر يتقرب إلى الله تعالى ‏ بالمنذور به؛ ومعنى القربة يحصل 
بالتصدق يثمن الدار. 


ولو تَصَدَّقَ بعين الدار جاز؛ لأنه أدى المنصوص عليه؛ ولو قال: داري هذه صدقة 
موقوفة على المساكين» تصدق بالسكنى والغلة عند أبي حنيفة؛ لأن المنذور به صدقة موقوفة» 
والوقف حبس الأصل وتصدق الفرع؛ ولو قال مالي في المساكين صدقة؛ تصدق بكل مال 
تجب فيه الزكاة استحساناء والقياسٌ أن يتصدق بالكل؛ لأن اسم المال ينطلق على الكل . 

وجه الاستحسان أن إيجاب العبد معتبرٌ بإيجاب الله تعالى» ثم إيجاب الصدقة المتعلقة 
باسم الله من الله تعالى في قوله ‏ تعالى -: #خدْ مِنْ أَمْوَالِهِمْ صَدَقَة4 [التوبة:١٠]‏ ونحو ذلك 
تصرف إلى بعض الأموال دون الكل؛ فكذا إيجاب العبد. 

ولو قال: ما أملكه فهو صدقة». تصدق بجميع ماله ويقال له: امسك قدر ما تنفقه على 
نفساك وعبالك: إلى أن تكب مالا واو لو أ وو لأنه 
أضاف الصدقة إلى المملوك وجميع ماله مملوك له فيتصدق بالجميع ‏ إلا أنه يُقَال له: 
قدر النفقة» لأنه لو تصدق بالكل على غيره لاحتاج لك أن يتصدق غيره عليه» وقد قال عليه 
الصلاة والسلام: «أبْدَأْ كفْيِكَء ثُمْ بِمَنْ تَعُولُ24 والله ‏ عرّ وجل - أعلم . 


- 0 ثم لا بأس بأن يترك سراج المسجد فيه من المغرب إلى وقت العشاءء ولا يجوز أن يترك فيه كل الليل إلا 
في موضع جرت العادة فيه بذلك. كمسجد بيت المقدس» ومسجد النبي كَكْةِ والمسجد الحرام» أو شرط 
الواقف ‏ تركه فيه كل الليل» ويجوز الدرس , بسراج المسجد إن كان موضوعاً فيه للصلاة» وإلا بأن فرغ 
القوم من الصلاة» وذهبوا إلى بيوتهم؛ وبقي السراج فيهء قالوا: لا بأس بأن يدرس بنوره إلى ثلث 
الليل؛ لأنهم لو أخروا الصلاة إلى ثلث الليل لا بأس بهء فلا يبطل حقه بتعجيلهم» وفيما زاد على ثلث 
الليل ليس لهم تأخيرهاء فلا يكون له حق الدرس». 
ينظر الأوقاف لشيخنا حنف. 


كتَابُ الدّعوئى” ٠"‏ 


الكلام في هذا الكتاب يَقَعْ في مواضع : 


)١(‏ هى قول مقبول يقصد به الإنسان إيجاب حق له على غيره سواء كان ذلك حال المنازعة أو لا وتقول 
العرتت ادعى كذا ادعاء زعم أنه له حقاً وباطلا والاسم منه الدعورى والجمع دعاوى بالفتح ودعاوي بالكسر 
وهو الراجح عند سيبويه عند الإضافة إلى الضمير وغلب الكسر في دعوى النسب والفتح في المأدية واسم 
المدعى يتناول فى العرف من لا حجة له ولا يتناول من له حجة ولذا يقال لمسيلمة الكذاب مدعى النبوة 
ولأ يقال ذلك بالسبة للتبي 45 لآن تبوته ثبت بالمعجزة فالمطالب بحقة قبل قيام.خجة يسعى مدعياً 
وبعدها يسمى محقا. 
«تعريف الدعوى في الاصطلاح هي قول مقبول عند القاضي يقصد به الإنسان طلب حق قبل غيره أو دفعه 
عن حق نفسه والمراد بالقول أن تكون الدعوى باللسان فهي تصح بالكتابة إلا عند العجز عن القول. 
فإذا كان عاجزاً عن القول فكتب الدعوى في صحيفة جاز وإلآ لا كذا في خزانة المفتي والأخرص تقوم 
إشارته المعهودة مقام القول إن كان عاجزاً عن الكتابة فإن لم يكن عاجزاً عن الكتابة فقيل تقبل إشارته 
واستظهر هذا القول في الأشباه وقيل لا تقبل وهو مختار الكمال بن الهمام وهو الظاهر. 
لأن الفرض من القول والكتابة والإشارة الإبانة عما في نفس المتكلم ولا شك أن الكتابة أدل على المراد 
من الإشارة فكما لا تصح الدعوى بالكتابة إلا عند العجز عن القول كذلك لا تصح بالإشارة إلا عند 
العجز عن الكتابة فإن القول أدل على المقصود من الكتابة والكتابة أدل عليه من الإشارة. . 
ولا يجوز الانتقال من الأعلى إلى الأدنى إلا لضرورة وقيد القول بالمقبول لتخرج الدعوى الفاسدة وهي التي 
لم تستوف الشرائط والأركان وقيد القول بما يقصد به طلب حق له قبل غيره لتخرج الشهادة والإقرار فإن 
الشهادة أخبار بحق لغيره على غيره والإقرار إخبار بحق لغيره على نفسه وقوله أو دفعه عن حق نفسه أي دفع 
الخصم وبه شمل التعريف دعوى دفع التعرض . وإنما نحتاج لهذا القيد إذا أردنا من الحق في التعريف 
الوجودي فقط . وأما إذا أردنا منه ما يعم الوجودي والعدمي فلا حاجة إليه ومثال دعوى رفع التعرض أن 
تدعي المرأة أن فلاناً بعد أن تزوجها بعقد نكاح صحيح شرعي طلقها ثلاثاً فصار لا حق له في إمساكها ولكنه 
يحاول إمساكها بغير حق فهي تطلب منع لقرضه لها لأن عصمتها عادت إليها وصارت -خلصة لها. 
وسببها المحافظة على تحصيل الحقوق التي يترتب عليها بقاء النوع الإنساني أو شخص المدعي ممن 
تعدى عليها فمثال ما يترتب عليه بقاء النوع التكاح وما يترتب عليه بقاء الشخص الأموال بجميع أنواعها 
وما يرتبط بها. 
انظر: تبيين الحقائق 5/ .794١‏ فتح القدير »١67/8‏ تكملة حاشية ابن عابدين 2747/١‏ مغني المحتاج 
5ه والشرح الصغير 597/7 والكافي 47١/١‏ الإشراف ؟7/١50.‏ 


1ك 


5٠‏ كتاب الدعورى 


وفي بيان شرائط الركن 


وفى بيان حكم الدعوى وما يتصل به. 

وفي بيان حجة المدعي والمدعى عليه . 

وفي بيان علائق اليمين . 

ري عل لمر وى لسلس طلا ير وترم عق 

وق ما ةبستكم تعارضي الاعرتين قم اتقارضن البعين وكه تيارضن الدعوى لأ خين. 
رقن يزان سكي الجلاكه والح القابيع :فى الخال 


أما ركن الدعوى”''» فهو قول الرجل: لي على فلان أو قِبَلَ فلان كذاء أو قضيت حق 
فلان» أو أبرأني عن حقه؛ ونحو ذلك؛ فإذا قال ذلك فقد تم الركن”" . 


)١(‏ أما ركنها فهو إضافة الحق إلى نفسه إن كان أصيلا كأن يقول على فلان لي كذا أو إلى من هو نائب عنه إن 
كان وكيلاً كأن يقول هذه العين لموكلى فلان ولا بد أن يكون ذلك حال المنازعة لأن الدعوى الشرعية لا 
تتحقق إلا بالمنازعة وإذا جعلنا ماهية الدعوى مركبة من إضافة الحق إلى النفس ومن القول المقبول وكونه 
في مجلس القاضي تصير الأركان حينئذٍ ثلاثة هي القول المقبول وإضافة الحق بالنفس ومجلس القاضي 
وإن جعلنا عند القاضى شرطأً كانت الأركان ثنتين هما القول المقبول والإضافة إلى النفس وإن اعتبرنا 
القول وسيل فقط تان الركن واعدا وه و إضافة الحق إلى التفس تحال المتازعة كذا فى الهندية. 


(؟) حكمها وجوب الجواب على الخصم بنعم أو بلا لأن قطع الخصومة والمنازعات واجب ولا يمكن قطع 
الخصومة والمنازعات إلا بالجواب ويستحضر القاضي المدعى عليه بمجرد دعوى المدعى إن كان في 
المصر أو قريباً منه بحيث يحضر إليه ويمكنه المبيت في بيته وإلا بأن لم يمكنه الرجوع إلى بيته يحلف 
القفاضي المدعي فإن نكل أخرجه من المجلس وإن حلف أمر بإحضار خصمه وقيل يكلف المدعي بإقامة 
بينة على صحة دعواه وليس بلازم حينئلٍ أن تكون البينة عدولاً فإنها للأشخاص لا للقضاء في شرح 
أدب القاضي للخصاف وإذا حضر المدعي ووجب عليه الجواب فلا يخلو إما أن يقر أو ينكر أو يسكت 
فإن أقر أمره القاضي بالدفع للمدعي لظهور صدق دعواه وإن أنكر فإن كان للمدعي بينة أقامها وإن لم تكن 
له بينة وطلب يمين المدعى عليه يجاب إلى ذلك ثم إن المدعى لو قال لا بينة لي ثم أتى ببينة هل تقبل 
منه أو لا ل ا ل ا ا 
تقبل وجه رواية الحسن أن من الجائز أن تكون له بينة لم يعلمها المدعي بأن أقر المدعى عليه أمام تلك 
البينة وهو لا يعلم بها ثم علم بعد ذلك بهذه البيئة فأمكن التوفيق فلا يكون الإتيان بعد ذلك بالبينة رجوعاً - 


كتاب الدعوى ش 5١١‏ 


فصل في الشرائط المصححة للدعوى 


وأما الشرائط المصححة للدعوى فأنواع: منها عقل المدعي والمدعى عليه؛ فلا تصح 
دعوى المجنون والصبي الذي لا يعقل؛ وكذا لاا تصح الدعوى عليهما؛ حتى لا يلزم الجواب 
ولا تسمع البينة ؛ لأنهما مبنيان على الدعوى الفويقية 3 


ومنها أن يكون المدعي معلومًا لتعذر الشهادة والقضاء بالمجهول. والعلم بالمدعي إنما 
يحصل بأحد أمرين : إما الإشارة» وإما التسمية. 


وجملة الكلام فيه أن المدعي لا يخلو: إما أن يكون عينّاء وَإما أن يكون ديئاء فإنا كان 
عيئًا فلا يخلو: إما إن كان محتملا للنقل» أو لم يكن محتملا للنقل» فإن كان محتملا للنقل 
فلا بد من إحضاره لتمكن الإشارة إليه عند الدعوى والشهادة» فيصير معلوما بها إلا إذا تعذر 
نقله كحجر الرحى ونحوه». فإن شاء القاضى استحضره » وإن شاء/ بعث إليه أميئاً: وإن لم 


فتقبل ووجه قول محمد أن قول المدعي لا بينة لي إقرار على نفسه والإنسان أمين في حق نفسه فلا يتهم 
في الإقرار عليها فالإتيان بالبينة بعد ذلك رجوع فلا يصح وإن سكت اعتبر منكر لأن الجواب إما إقرار أو 
إنكار ولا بد أن يحمل السكوت على أحدهما ولا يتأتى حمله على الإقرار وذلك لأن العاقل المتدين لا 
يسكت عن إظهار الحق المستحق لغيره مع قدرته عليه وقد يسكت عن إظهار الحق لنفسه مع قدرته عليه 
فكان حمل السكوت على الإنكار أولى فكان السكوت إنكاراً دلالة ولو لم يسكت المدعى عليه ولم يقر 
بل قال لا أنكر ولا أقر وأصر على ذلك اختلف فيه المشايخ فقال بعضهم هو إنكار وقال بعضهم هو إقرار 
وحمله على الإقرار أولى وأظهر لأن قوله لا أنكر ولا أقر إخبار عن السكوت عن الجواب وإعراض عنه 
والسكوت عن الجواب إنكار كما حقق. ينظر الدعوى لشيخنا عبد الحميد الدسوقي. 

)١(‏ وأما الصبي المميز فإن كان مأذوناً له في الخصومة فدعواه وجوابه صحيح وإلا فلا لأن الخصومة من 
التصرفات التي يصح فيها الإذن دون الإجازة صيانة للقضاء عن البطلان ولذا لا تصح دعوى الفضول ولا 
يعتبر جوايه . 
وإذا عقل الصبى أو أفاق المجنون كان كل منهما أهلاً للخصومة بشرط الإذن للصبى بالخصومة ممن له 
الولانة عليه وفي تسليف» الضبي الماذون: خلاق فقيل يحلف وقيل لا والضحيخ أله يلاك :ويتضى عايه 
تكله 
وإذا دعي على الصبي المحجور عليه والمجنون فقيل يشترط حضورهما في مجلس القاضي وقيل لا 
والذي جرى عليه صاحب التكملة» نقلا عن الفصول العمادية وحاشية الحموي عن الأشباه أنه إذا لم يكن 
للمدعي بينة فليس له إحضار الصغير المحجور عليه ولا المجنون إلى مجلس القضاء لأنه لو حلف فنكل 
لا يقضى عليه بنكوله لأن النكول بذل أو إقرار وهما ليسا من أهله فلا فائدة إذن فى توجيه اليمين إلى 
أحدهما وإذا كان للمدعي بينة وهو يدعي عليه الاستهلاك أو الغصب فله إحضاره لكن يشير إليه الشهود 
عن الشهادة والصيى والمحتون كلاهها مواغة رافغاله دون اثزاله ينظر التعرى الشيحيا عبن الحميد 
الدسوقى. 


د كتاب الدعوى 


يكن محتملاً للنقل وهو العقارء فلا بد من بيان حده ليكون معلومًا؛ / لأن العقار لا يصير 
معلومًا إلا بالتحديد» ثم لا خلاف في أنه لا يكتفي فيه بذكر حد واحد؛ وكذا بذكر حدين عند 
أبي حنيفة ومحمد؛ خلافا لأبي يوسف . 

وَهَل تَمَعٌ الكفاية بذكر ثلاثة حدود؟ قال علماؤنا الثلاثة رضي الله عنهم: نعمء وقال 
زفر - رضي الله عنه -: لا وهي مسألة «كتاب الشروط»؛ وكذا لا بد من بيان موضع المحدود 
وبلده ليصير معلوما . 

هذا إذا كان المدعى عيئّاء فإن كان ديئًا فلا بد من بيان جنسه ونوعه وقدره وصفته؛ لأن 
الدين لا يصير معلومًا إلا ببيان هذه الأشياء . 

ومنها: أن يذكر المدعى فى دعوى العقار أنه فى يد المدعى عليه؛ لأن الدعوى لا بد 
وأن تكون على خصم. والجدعن عله العا مي فنا لكان بيده فلا بد وَأن يذكر أنه في 
يده ليصير خصمّاء فإذا ذكر وأنكر المدعى عليه ولا بينة للمدعي؛ فإنه يحلف من غير الحاجة 
إلى إقامة البينة من المدعي على أنه في يد المدعى عليه» ولو كان له بينة لاا تسمع حتى يقيم 
البينة على أنه فى يد هذا المدعى عليهء ووجه الفرق أن من الجائز أن يكون صاحب اليد غيره 
واصطلحا على ذلكء» فلو سمع القاضي بينتهء لكان قضاء على الغائب» وهذا المعنى هنا 
متعذرٌ ؛ لأنه لا قضاء هنا أصلاً؛ لأن المدعى عليه لا يخلو إما أن يحلفء وإما أن ينكل؛ فإن 
خلف فالأمر فيه ظاهرء وإن نكل فكذا؛ لأن القاضي لا يقضي بشيء؟ وَإنما يأمره بأن يخرج 
من الدار ويخلي بينها وبين المدعي . 

ومنها: أن يذكر أنه يطالبه به؛ لأن حق الإنسان إنما يجب إيفاؤه بطلبه. 

ومنها: أن يكون بلسانه عيئًا إذا لم يكن به عذر إلا إذا رضي المدعى عليه بلسان غيره 
عند أبي حنيفة» وعندهما ليس بشرط حتى لو وكل المدعي بالخصومة من غير عذرء ولم 
يرض به المدعى عليه. لا تصح دعواه عنده؛ حتى لا يلزم الجواب ولا تسمع منه البينة؛ 
وعندهما تصح حتى يلزم وتسمع؛ لما علم في «كتاب الوكالة» . 

ومنها: مجلس الحكم. فلا تسمع الدعوى إلا بين يدي القاضي كما لا تسمع الشهادة إلا 
بين يديه. 

ومنها: حضرة الخصم. فلا تسمع الدعوى والبينة إلا على خصم حاضر إلا إذا التمس 
المدعي بذلك كتابًا حكميًا للقضاء بهء فيجيبه القاضي إليهء فيكتب إلى القاضي الذي الغائب 
تلام يما مندعة من اللاعوع والتنواذة لتقن عليه وهنا عند : ١‏ 

وعند الشافعي ‏ رحمه الله - حضرة المدعى عليه ليست بشرطٍ لسماع الدعوى والبينة 
والقضاءء فيجوز القضاء على الغائب عنده. وعندنا لا يجوز. 


كتاب الدعوى اوح 


وجه قول الشافعي ‏ رحمه الله أنه ظهر صدق المدعي في دعواه على الغائب بالبينة؛ 
فتجور القشاء بنك فاشا على الحاقدرة» :ولالة الوضتب ادادغوى المدعى رن كان دا 
يحتمل الصدق» والكذب لكن يرجح جانب صدقه على جانب الكذب في خبره بالبينة» فيظهر 
صدقه فى دعواه؛ كما إذا كان المدعى عليه حاضرًا يحققه أن المدعى عليه لا يخلو إما أن يكون 
فق :ورم أن ركرك سكا :فرق كا نرم افكان: الخدضى عياذقا فى وفوا قاذ بخاجة إل 
القنا وت رازن كان تكو ,جلاقد الدع كان الققواء بالبينة نضا ء مجحة عكلورنة الس 
ا 


ولنا ما روي عَنْ رسول الله - عله ل اشيي - رضي الله عنه : «لا نَفْضِ 
لأحَدٍ الخَضْمَينٍ ما لَمْ نَسْمَعْ كلم الآخرِ»" ''؛ نْهَاهُ عليه الصلاة والسلام عن القضاء 2 
الخصمين قبل سماع كلام الآخرء والقضاء بالحق للمدعي حال غيبة المدعى عليه قضاء لأحد 
الحصعن دل سل 35م الآخر فكان منهيًا عنه؛ ولأن القاضي مأمور بالقضاء بالحق» قال 
الله - تيارك وتعالى» جل شأنه -: #يَا دَاوَ دُ إِنا جَعَلْنَاكَ حَلِيمَةَ في الأزض» فَأَحَكُمْ بَيْنَ الئاس 
باحق . 

وقال عليه الصلاة والسلام لعمرو بن العاص: «اقض بَيْنَّ هَذْيْن» قَالَ اقضِي راتخاف 
بَْئَئَاء فقال عليه الصلاةٌ والسلامُ : ١أقُض‏ بَيْنَهُمَا بِالحَقٌ0) والحق اسم للكائن الثابت» ولا 
ثبوت مع احتمال العدم» واحتمال العدم ثابت في البينة لاحتمال الكذب» فلم يكن الحكم 
بالبينة حكمًا بالحق» فكان ينبغي أن لا يجوز الحكم بها أصلاء إلا أنها جعلت حجة لضرورة 


)١(‏ أخرجه أبو داود )١١/54(‏ كتاب الأقضية: باب كيف القضاء حديث (587”) والترمذي (/7518) كتاب 
الأحكام: باب القاضي لا يقضي بين الخصمين حديث (1771) وابن ماجه (5؟/ 7/1/54) كتاب الأحكام : 
باب ذكر القضاة حديث )57١١(‏ وأبو يعلى (١/؟957١)‏ رقم (797) وأحمد )١155 288/١(‏ والطيالسي 
(587/1- منحة) رقم (1549١ء )١50٠‏ وابن حبان  5١١8(‏ موارد) والحاكم (17/5) كتاب الأحكام 
والبيهقي )١10/٠١(‏ كتاب آداب القاضي: باب لا يقبل القاضي شهادة الشاهد إلا بمحضر من الخصمء 
من طرق عن علي وقال الحاكم : صحيح الإسناد . 
وصححه ابن حبان. 

(؟) رواه الدارقطني في سننه )3١7/4(‏ كتاب الأقضية والأحكام وغير ذلك الحديث .)١(‏ 
حدثنا أبو الحسن علي بن عبد الله بن مبشر نا أحمد بن سنان القطان نا يزيد بن هارون عن فرج بن فضالة 
عن محمد بن عبد الأعلى بن عدي عن أبيه عن عبد الله بن عمرو. 
وفيه قال على ما أقضى قال: (إن اجتهدت فأصبت لك عشرة أجور وإن اجتهدت فأخطأت فلك أجر 
واحد)ا. ١‏ ْ 
رواه أيضاً بنحوه أحمد في المسند (187//1) «قال الهيثمي في المجمع :)١198/5(‏ «رواه أحمد والطبراني 
في في الكبير وفيه من لم أعرفه» اه. 


5١5‏ ظ كتاب الدعوى 


فصل الخصومات والمنازعات» ولم يظهر حالة الغيبة» وقد خرج الجواب عن كلامه”"'. 

ثم إنما لا يجوز القضاء عندنا على الغائب إذا لم يكن عنه خصم حاضرء فإن كان 
يجوز؛ لأنه يكون قضاء على الحاضر حقيقة ومعنى» والخصم الحاضر والوكيل والوصي 
والوارث وَمَنْ كان بينه وبين الغائب اتصال فيما وقع فيه الدعوى؛ لأن الوكيل والوصي نائبان 
عنه بصريح النيابة» والوارث نائب عنه شرعاء وحضرة النائب كحضرة/ المنوب عنهء فلا 
يكون قضاء على الغائب معنى . 

وكذا إذا كان بين الحاضر والغائب اتصال فيما وقع فيه الدعوى؛ بأن كان ذلك سبمًا 
لثبوت حق الغائب؛ لأن الحاضر يصير مدعى عليه فيما هو حقهء ومن ضرورة ثبوت حقه 
ثبوت حق الغائب» فكان الكل حق الحاضر”''؛ لأن كل ما كان من ضرورات الشيء كان 
ملحقا به»ء فيكون قضاء على الحاضر حتى أن من ادع على آخر أنه أخوه ولم يدع ميرانًا ولا 
نفقة لا تسمع دعوأه؛ لأنه دعوى على الغائب؛ لأنه يريد إثبات نسبه من أب المدعى عليه 
وأمهء وهما غائبان وليس عنهما خصم حاضرٌ؛ لأنه لم توجد الإنابة ولا حق يقضي به على 
الوارث ليكون ثبوت النسب من الغائب من ضروراته تبعًا له» فلا تسمع دعواه أصلا. 

.ولو ادعى عليه ميراثًا أو نفقة عند الحاجة» تسمع دعواه وتقبل بينته؛ لأنه دعوى حىّ 
مستحق على الحاضر وهو المال» ولا يمكنه إثباته إلا بإثبات نسبه من الغائب» فينصب خصمًا 
عن الغائب ضرورة ثبوت الحق المستحق تبعًا له؛؟ ولهذا لو أقر بالنسب من غير دعوى المال لا 
يصح إقراره» بخلاف ما لو ادعى على رجل أنه أبوه أو ابنه أنه يصح من غير دعوى المال 
الخاضر؟ لأنه لبس 'قيهتجنل اثببب القير علن الغيرء: فكان :وعوق على الضاضين؟ الأ ترى أنه لو 
أقر به يصح إقراره بخلاف الإقرار بالأخوة . 


)١(‏ القضاء على الغائب فوق مسافة القصر قد تنوعت أراء الفقهاء في ذلك ففريق يرى عدم الجواز وبه قال 
شريح وابن أبي ليلى والثوري ورواية عن أحمد. 
وفريق آخر يرى الجواز وهم الشافعية والمالكية والحنابلة والظاهرية واستدل المجيزون بقول الله تعالى : 
فيا داود إنا جعلناك خليفة في الأرضء» فاحكم بين الناس بالحق». 
وبحديث هند بنت عتبة زوجة أبي سفيان أنها أتت رسول الله كل قالت: يا رسول الله إن أبا سفيان رجل 
شحيح لا يعطيني ما يكفيني وولدي إلا ما أخذت من ماله سراء فهل على في ذلك من حرج؟ فقال لها: 
«خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف» وهذا قضاء منه على غائب» لأن أبا سفيان لم يحضر. 
وأدلة المجيزين أقوى يؤيدها نصوص كثيرة» ولأن الحنفية القائلين بمنعه قد أجازوا القضاء عليه في صور 
منها اتصاله بحق حاضر. 
ينظر أدب القضاء .)١59/1١(‏ 

)١(‏ في ب: للحاضر. 


كتاب الدعورى 5 


وعلى هذا تخرج المسائل الخمسة وتوابعها على ما نذكرها في موضعها إن شاء الله 
عاك 


ومنها: عدم التناقفض في الدعوى» وهو أن لا يسبق منه ما يناقض دعواه؛ لاستحالة 
وجود الشيء مع ما يناقضه وينافيه» حتى لو أقر بعين في يده لرجل» فأمر القاضي بدفعها إليه» 
ثم ادعى أنه كان اشتراها منه قبل ذلك» لا تسمع دعواه/ لأن إقراره بالمالك لغيره للحال يمنع 
الشراء منه قبل ذلك؛ لأن الشراء يوجب الملك للمشتري» فكان مناقضا للإقرار» والإقرار 


وكذا لو لم يقر ونكل عن اليمين» فقضى عليه بتكوله, ثم ادعى أنه كان اشتراه منه قبل 
ذلك ٠‏ لا تسمع دعواأه. ولا تقبل بينته في ظاهر الرواية ؛ لأن 0-0 بمنزلة الإقرار. 


وروي عن أبي يوسف أنه تسمع دعواه وتقبل بينته» هذا إذا ادعى أنه اشتراه منه/ قبل أ 
الإقرار والنكولء فأما إذا ادعى أنه اشتراه منه بعد ذلك» تسمع دعواه بلا خلافي؛ لأن الإقرار 
بالملك لفلان لا يمنع الشراء منه بعد ذلك؛ لانعدام التناقض لاختلاف الزمان. 


وَلَوْ قال : هذا لفلان اشتريته منه. تسمع منه» موصولاء قال :ذللقه أو ننقضول"؛ لأنه لم 
يسيق منه ما يناقض الدعوى, بل سبق منه ما يقررها؛ لأن سابقة الملك لفلان شرط تحقق 
الشراء منه . 

ولو قال: هذا العبد لفلان اشتريته منه» موصولاء فالقياس أن لا تصح دعواه» وفي 

وجه القياس أن قوله «هو لفلان» إقرار منه بكونه ملكا لفلان في الحال» فهذا يناقض 
اام با ا 
وعاذاتيب أنه كان لفلان فاشتريته منه. قال | الله - عنّ وجل - ا إِذْ إِذ أنْهُمْ قَلِيلٌ 
مُسْتَضْعَفُونَ في الأزض» [الأنفال: 5؟] أي : إذ كنتم قليلاً إذ لم يكونوا قليلاً وقت نزول الآية 


الشريفة. فيحمل عليه تصحيحاً لف ولا عادة جرت بذلك في المفصول. فحمل على حقيقته 
وهو ر بحقيقته مناقضة فلا تسمع . 


هذا إذا بين أنه اشتراه قبل الإقرار» فإن بين أنه اشتراه بعده تسمع دعواه؛ لانعدام 
يذكر الوقت يحمل على الحال تصحيحاً له. 


15 كتاب الدعوى 


هذا إذا قال: هذا الشيء لفلان» ولم يقل : لا حق لي فيه» فإن قال: لا حق لي فيه؛ ثم 
ادعى الشراء بعد ذلك» لا تسمع دعواه؛ لأن قوله «لا حق لي فيه» لتأكيد البراءة» إلا إذا تبين 
أنه اشتراه بعد الإقرارء فتسمع لما قلنا. 

ولو ادعى على رجل ديئأ فقال المدعى عليه. لم يكن لك علي شيء قطء فأقام المدعي 
البينة وقضى القاضي بذلك. ثم أقام المدعى عليه البينة أنه كان قد قضاه إياه؛ تسمع دعواه. 
وتقبل بينته؟؛ لجواز أنه لم يكن عليه شيء». وإنما قضاه إياه لدفع الدعوى الباطلة . 

ولو قال: لم يَكُنْ لك علىّ شيء ولا أعرفك. فأقام المدعي البينة» وقضى القاضي 
ببينته» ثم أقام المدعى عليه البينة أنه كان قضاهء لا تسمع دعواه. ولا تقبل بينته؛ لأن قوله «لا 
أعرفك» يناقض/ دعوى القضاء؛ لأن الظاهر أنه لا يقضي إلا بعد معرفته إياه» فكان في دعوى 
القضاء سناقف): فلا تسمع. 

وَلَو اذَّعَى على رجل أنه اشترى منه عبداً بعينه» والعبد في يد البائع» فأنكر البائع البيعء 
فأقام المشتري البينة وقضى القاضي بهء ثم وجد به عيبا فأراد أن يرده على البائع ٠‏ فأقام البائع 
البينة على أن المشتري كان أبرأه عن كل عيب» لم تسمع دعواه. ول لبي لأن إنكار 
البيع يناقض دعوى الإبراء عن العيب؛ لأن الإبراء يقتضي وجود البيع» ٠‏ فكان مناقضاً في دعوى 
الإبراء» فلا تسمع. وعلى هذا مسائل : 

والأصل في هذا الباب أنه إذا سبق من المدعي ما يناقض دعواه يمنع صحة الدعوى. إلا 
في النسب والعتق» فإن التناقض فيهما غير معتبر؛ بأن قال لمجهول النسب: هو ابني من الزناء 
ثم قال: هو ابني من النكاح» تسمع دعواه؛ وكذا مجهول النسب إذا أقر بالرق لرجل» ثم 
ادعى أنه حُرُ الأصل» تسمع دعواه حتى تقبل بينته؛ لأن بيان النسب مبني على أمر خفي» وهو 
العلوق منه؛ إذ هو مما يغلب خفاؤه على الناس» فالتناقض في مثله غير معتبر؛ كما إذا 
اختلعت امرأة / زوجها على مال؛ ثم ادعت أنه كان طلقها ثلاثاً قبل الخلع» وأقامت البينة على 
على ذلك» تسمع دعواهاء وتقبل بينتها لما قلنا؛ كذا هذا؛ وكذا الرق والحرية. 

ومنها: أن يكون المدعى مما يحتمل الثبوت؛ لأن دعوى ما يستحيل وجوده حقيقة أو 
عادة تون دوي كادنة و عدن لل قال الجن لا مر لويد لجسل نا اندى الا اتسمم دعنواءة 
لانيعحالة أن يكرق الأكبر مثا ابنا لم هق أضغن سا هته :وكذا إذا "قال لجعروت المني هرم 
الغير: هذا ابني» والله - تعالى ‏ أعلم . 


فصل في بيان حد المدعي والمدعى عليه 
وأما بيان حد المدعي والمدعى عليه فقد اختلف عبارات المشايخ في تحديدهماء قال بعضهم 
المدعي من إذا ترك الخصومة لا يجبر عليهاء والمدعى عليه من إذا ترك الجواب يجير عليه . 


كتاب الدعوى 519 


لاحي المي المح دل لبر اضيا عدا راردا اورجنار والمدعى عليه من 
يدفع ذلك عن نفسه. 


وقال بعضهم : ينظر إلى المتخاصمين ين أيهما كان منكرا فالآخر يكون مدعياً. 


وقال بعضهم: المدعي مَنْ يخبر عما في يد غيره لنفسه. والمدعى عليه من يخبر عما في 
يد نفسه لنفسه. 


فينمصلان بذلك عن الشاهد. والمقر والشاهد مَنْ يخبر عما في يد/ غيره لغيره» والمقر 
من يخبر عما فى يد نفسه لغيره. 


فصل ني بيان حكم الدعوى 
وأما بيان حكم الدعوى وما يتصل به"''» فحكمها وجوب الجواب على المدعى عليه؛ 
لأن قطع الخصومة والمنازعة واجب. ولا يمكن القطع إلا بالجواب» فكان واجباًء وهل يسأله 
القاضي الجواب قبل طلب المدعي؟ ذكر في أدب القاضي أنه يسأله» وذكر فى الزيادات أنه لا 
تمياله ما لم يقل المدعي أسأله عن دعواي. وعلى هذا إذا تقدم الخصمان إلى القاضي ». هل 
يسأل المدعي عن دعواه؟ ؟ في أدب القاضي أنه يسألهء وفي الزياذات أنه لا شألة ويعرف ذلك 
في «كتاب أدب القفاضي». وسيأتي . 


وَإذا وجب الجواب على المدعى عليه فإما إن أقر أو سكت أو أنكرء فإن أقر يؤمر 
بالدفع إلى المدعي لظهور صدق دعواه.ء وَإِن أنكر فإن كان للمدعي بينة أقامهاء ولو قال: لا 
بيئة لي ثم جاء بالبينة»؛ هل تقبل؟ روى الحسن عن أبي حنيفة - رحمهما الله تعالى ‏ أنها تقبل 
وعن محمد أنها لا تقبل . 

وَجْهَ قول محمد أن قوله لا بينة لي إقرار على نفسه. والإنسان لا يتهم في إقراره على 
نفسهء فالوتيان بالبينة بعد ذلك رجوع عما أقر به» فلا يصح . 

وجه رواية الحسن عن أبي حنيفة أن من الجائز أن تكون له بينة لم يعلمها المدعي؛ بأن 
أقر المدعى عليه بين يدي هؤلاء وهو لا يعلم به» ثم علم بعد ذلك بهاء فأمكن التوفيق» فلا 
يكون الإتيان بالبينة بعد ذلك رجوعاً. فتقبل» وَإِن لم يكن له بينة وطلب يمين المدعى عليه. 
يحلف فيما يحتمل التحليف». فإن سكت عن الجواب يأتى حكمه. إن شاء الله - تعالى ‏ في 
الفصل الذي يليه 


بدائع الصنائع ج8 - م77 


١4‏ كتاب الدعورى 


فصل في ححة المدعي والمدعى عليه 
وأما [بيان]('2 حجة المدعي والمدعى عليه» فالبينة حجة المدعي» واليمين حجة المدعى 
عليه؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: «البَبْنَهَ عَلَى المُدْعِي ؛ وَاليَمِينٌ عَلَّى المُدّعَى عَلَيوه”"' جَعَلُ 
عليه الصلاة والسلام البينة حجة المدعي» واليمِينَ حجةً المدعى عليه . 


والمعقول كذلك؛ لأن المدعي يدعي أمراً خفيًًا فيحتاج إلى إظهاره» وللبينة قوة 
الإظهار؛ لأنها كلام من ليس بخصمء فجعلت حجة المدعيء واليمين وَإن كانت مؤكدة بذكر 
اسم الله عنٍّ وجل لكنها كلام الخصمء فلا تصلح حجة مظهرة للحق» وتصلح حجة 
المدعى عليه؛ لأنه متمسك بالظاهرء وهو ظاهر اليد/ » فحاجته إلى استمرار حكم الظاهن. 
واليمين وإن كانت كلام الخصم فهي كاف للاستمرار» فكان جعل البينة حجة المدعي» وجعل 
اليمين حجة المدعى عليه وضع الشيء في موضعه وهو حد الحكمة. 

وَعَلَى هذا يخرج القضاء بشاهد واحد ويمين من المدعي أنه لا يجوز عندنا؛ خلافاً 
للشافعي - 0 


)١(‏ سقط في ط. (؟) تقدم. 

(6) اختلف الفقهاء في الحكم بشاهد واحد مع يمين المدعي. 
فذهب الشافعي» ومالك» وأحمدء وعمر بن عبد العزيزء والحسن» وشريح والفقهاء السبعة إلى جواز 
الحكم بشاهد؟ ويمين في الأموال خاصة. ورُوِيّ هذا عن أبي بكر وعمر وعثمان وعلي ‏ رضي الله 
وذهب أبو حنيفة» وأصحابهء والأوزاعي». وَالسّعْبىُ؛ والنخعي» وزيد بن عليء وابن شبرمة» والإمام 
يحيى إلى عدم جواز الحكم بشاهد ويمين. وقال محمد بن الحسن من قضى بشاهد ويمين نمضت 
حكمه. وقال الحكم: القضاء بشاهد ويمين بدعة وأول من حكم به معاوية. 
استدل المجوزون بما يأتي : عن سيف بن سليمان عن قيس بن سعدٍ عن عمرو بن دينار عن ابن عباس 
- رضي الله تعالى عنهما: أن رسول الله يله قضى بيمين وشاهد. رواه أحمدء وأبو داود» وابن ماجه. 
وفي رواية لأحمد إنما كان ذلك في الأموال. 
ا . أن النبي ككة. قضى بشهادة 
شاهد واحد ويمين صاحب الحق» وقضى به أمير المؤمنين علي بالعراق. رواه أحمد والدارقطني. وذكره 
الترمذي . 
عن ربيعة عن سهيل بن أبي صالح عن أبيه عن أبي هريرة. قال قضى رسول الله ويه باليمين مع الشاهد 
الواحد. رواه ابن ماجه والترمذي. وأبو داود. قال عيد العزيز الداروردي فذكرت ذلك لسهيل . فقال 
أخبرني ربيعة؛ وهو عندي ثقة أني حدثته إياه ولا أحفظه . قال عبد العزيز ز كان أصاب سهيلاً علة أذهبت 
بعض عقّله» ونسي بعض حديثه . . فكان سهيل بعد يحدئه عن رببعة عنه عن أبيه. 
واحتج المانعون بما يأتي : بقوله تعالى: #وَاسْتَشْهِدَوا شَهِيدَيْنِ مِنْ رِجَالِكُمْ َِنْ لَمْ يَكُونًا رَجُلَيْنِ فُرَجْلَ - 


ل ا ره لد كاده ععيه 8 ع وميه هه هواة وهاه عور يه قرو رةه 1م وهاه قهيق انه هه قم رقع قر 6ه هه ها هأ هاه هه 861 4 618 وه عن واه م هده مهن و ولاو 


وَأَمْرَنَانٍ مِمْنْ تَرْضَوْنَ مِن الشهَدَاءِح . الآية. وجه الاستدلال أن الآية قد انتظمت شيئين من أمر الشهود. 
أحدهما العدد والآخر الصفة» وهي العدالة المأخوذة من قوله تعالى: 8همِمَّنْ تَرْضَوْنَ مِنّ الشّهَدَاء». 
وحيث إنه لم يجز إسقاط العدالة والاقتصار على ما دونهاء لم يجز إسقاط العدد؛ لأن الآية مقتضية 
استيفاء الأمرين في تنفيذ الحكم بها؛ فغير جائز إسقاط واحد منهما. 

وأيضاء فلما أراد لله الاحتياط في إجازة شهادة النساء.ء أوجب شهادة المرأتين؛ وقال: «أَنْ تَضِلّ إِحْدَاهُمَا 
متذكر إِحْدَاهُمًا الأخْرّى؛. فلو أجيز الحكم بشاهد ويمين» لما كان هناك حاجة؛ لأن تذكر إحدى المرأتين 
الأخرى - إذا ما ضلتء, لأن الشاهد وحده مع اليمين كاف» ثم قوله تعالى : لِذَلَكُمْ أقْسَطُ عِنْدَ الله وأقُوَم 
لِلشَّهَادَةِ وأذنّن ألا َرْتَابُوا4 ينفي قبول الشاهد واليمين؛ لما فيه من الحكم بغير ما أمر الله من الاحتياطء 
والاستظهارء ونفي الريبة والشك. وفي قبول يمين الطالب أعظم الريب والشك وأكبر التهمة؛ وذلك 
خلاف مقتضى الآية. 

وأيضاء لو قبلت شهادة شاهد واحد مع يمين الطالب» لكان زياد على اا به القرآن. والزيادة نسخ 
وأخبار الأحاد لا تنسخ المتواتر 

ا ا ل كك قضى باليمين على المدعى عليه؛ ا الطبراني من رواية سفيان 
عن نافع عن ابن عمر بلفظ «البينة على المدعي واليمين على من أنكر؛ وأخرجه البيهقيّ من طريقٌ 
عبد الله بن إدريس عن ابن جريج وعثمان , بن الأسود عن أبي مُليكة. قال: كنت قاضياً لابن الزبير على 
الطائف. فذكر قصة المرأتين اللتين ادعت إحداهما على الأخرى أنها جرحتهاء فكتبت إلى ابن عباس . 
فكتب إليّ أن رسول الله يي قال: : الو يُغطئ النّاسٌ يدَعْوَاهُمْ. لادْعَى رِجَالٌ دِمَاءَ َوْم وَأموَالَهُمْ. وَلْكِن 
البيهُ عَلَى مَنِ أَدْعئ وَاليَمِينُ عَلَى من أَنْكَرَه بدل قول النبي كك كل - البينة على من أَدّعئ» واليمينُ على من 
أنكر على التفريق بين البيئة واليمين» وغير جائز أن تكون اليمين بينة ؛ إذ لو جازء لكان بمنزلة قول القائل 
«البينة على المدعي» والبينة على المدعى عليه؛» وحيث إنَّ اليمين خلافٌ البينة. وقد قسم النبي كله 
- بين الخصمين فجعل على المُذّعي البينة» وعلى المنكر اليمين؛ فلا يجوز الحكم بشاهد ويمين؛ لأن 
القسمة تنافي الشركة . 

وأيضاً جعل النبي يكيهِ جنس البينة على المدعي. وجنس الأيمان على المنكر. وحينئذٍ تكون جميع أفراد 
البينة على المدعين» وجميع أفراد اليمين على المنكرين . 0 مخالفاً 


للنص . 
وقول الرسيوك علية: العفلا؟ والسلام : الو أَعْطِيَ النّاسٌ بِدَعْوَاهُمْ .. الخه يدل على بطلان القول بالشاهد 
واليمين. | إذا إِنَّ 7 أن مخبرها ل واحد فلو استحق بيميته كان مستحقا 
بدعوأه. منع النبي كلة. . 


ها دي عن عم ب حجر من أيه في حشري الذي خاص الكدي في أرشن لقا في يده وج 
الكندي . . فقال النبي كل للحضرمي: شَاهِدَاكَ أو يَمِينِهِ لَيْسَ لَك إلا ذّلِكَ» : نفى النبي وَلِل د أن مسن 
جا امون والخراماء شر ءاله حر وللته. 

الطبعاوي غلا لت ب ال لايس من مر ملز دقل لني في اللو سألت 


قال البَيْهَقِنُ في حديث جعفر رَوَىْ إبراهيم بن أبي هنيد عن جعفر عن أبيه عن جابر رفعه. أتاني جبريل 
وأمرني أن أقضي باليمين مع الشاهد وإبراهيم ضعيف جداً رواه ابن عدي» وابن حبان في ترجمته. وقيل: 
نه أخطأ فيه فذكر فيه جابراً. وإِنّما هو عن أبي جعفر محمد بن علي عن البي وه. 

يرد على حديث أبي هريرة» أن سهيلاً: أنكر أنه حدث به ربيعة» ومثل هذا الحديث لا يثبت به شريعة مع 
إنكار من روى عنه إِيِّاهُ وفقد معرفته به. ولكن الحافظ في «الفتح/ قال: في هذا الحديث رجاله مدنيون 
ثقات ولا يضر أن سهيل بن أبي صالح نسيه بعد أن حدث به ربيعة؛ لأنه كان بعد ذلك يرويه عن ربيعة 
هذا ما ورد على سند هذه الأحاديث ثم هي بعد يحتمل أن يكون المعنى قضى تارة بشاهد يعني بجنسه. 
وتارة بيمين فلا دلالة فيها على الجمع بينهما. ولئن سلم أن هذه الأحاديث تقتضي الجمع فليس فيها ما 
يدل على أن اليمين هو يمين المدذعى. بل يجوز أن يكون المراد يمين المدعى عليه. ويحتمل أن يكون 
الحكم بشاهد ويمين فيمن اشترى جارية وأدّعى عيباً في موضع لا يجوز النظر إليه إلا لعذر؟ فتقبل شهادة 
الشاهد الواحد في وجود العيب» ويستحلف المشتري مع ذلك بالله ما رضي بهء فيكون قد قضى بالرد 
على البائع بشهادة شاهد مع يمين الطالب» وهو المشتري وورد على أدلة المانعين ما يأتي . 

يرد على الاستدلال بالآية. أن دلالتها على عدم جواز الحكم بشاهد ويمين إِنّما هي بالمفهوم» والمانعون 
لا يقولون به فضلا عن ممهوم العدد. 

ويرد على قولهم إن الزيادة نسخ» وأخبار الآحاد لا تنسخ المتواتر. أن النسخ رفع الحكم ولا رفع هناء 
لأن الذي ثبت بالأخبار حكم سكت عنه الكتاب فبينة السنة» وأيضاً فإِنّ الناسخ والمنسوخ لا بد أن يتواردا 
على محل واحدء وهذا غير متحقق في الزيادة على النص» ثم لو كانت كل زيادة نسخأ للزم على 
المانعين أن يبيحوا: الجمع بين البنت» وعمتهاء لأن التحريم زيادة على النص. «وأَخَل لَكُمْ ما وَرَاءَ 
ذَلِكُمِ؛» ولكنهم لا يقولون بإباحة الجمع» وحيث كان كذلك علم أن السنة الصحيحة» إذا أثبتت حكما 
سكت عنه الكتاب» وجب قبوله . وعلم أنه ليس بنسخ إذ ليس في السنن الصحيحة ما يخالف كتاب الله . 
قال ابن الْمَيّم في «الطرق الحكمية»: والذي يجب على كل مسلم اعتقاده أَنّهُ ليس في سنن رسول الله . 
الصحيحة سنة واحدة تخالف كتاب الله. بل السنن مع كتاب الله على ثلاث منازل . 

المنزلة الأولى: سنة موافقة شاهدة بنفس ما شهدت به الكتب المنزلة . 

المنزلة الثانية : سنة تفسر الكتاب» وتبين مراد الله منه وتقيد مطلقة. 

المنزلة الثالثة : سنة متضمنة لحكم سكت عنه الكتاب فتبينه بيانا مبتدأء ولا يجوز رد واحدة من هذه 
الأقسام الثلاثة» وليس للسنة مع كتاب الله منزلة رابعة. ظ 

ويرد على قولهم إذا كان يكتفي بشهادة شاهد» ويمين المدعي ما كان هناك حاجة.» لأنه تذكر إحدى 
المرأتين الأخرى . أن الحاجة إلى إذكار إحداهما الأخرىء إِنَّمَا هو فيما إِذّا شهدتاء فأما إذا لم تشهدا 
قامت مقامهما يمين الطالب ببيان السنة الثابتة . 

ويرد على الاستدلال بالحديث البيئنة على من ادعى. أن الحكمة التي من أجلها جعلت البينة على المدعي 
واليمين على المنكر أن جانب المدعى ضعيف» لأنه يقول خلاف الظاهر. فكلف الحجة القوية» وهي 
البينة : لأنها لا تجلب لنفسها نفعاًء ولا تدفع عنها ضرراً. فيقوي بها ضعف المدعي. وجانب المدعى - 


عليه قوي. لأن الأصل فراغ ذمته فاكتفى منه باليمين» وهي حجة ضعيفة» لأن الحالف يجلب لنفسه النفع 
ويدفع عنها الضرر فكان ذلك في غاية الحكمة . فإذا ما شهد شاهد فقد قوي جانب المدعي فتكون اليمين 
من جهته . . إذ إنها تكون من جانب أقوى المتداعيين. 

ويرد على استدلالهم بقول الرسول كَكِهِ: «لؤ عطي ألنّاس بِدَعَوَاهُم؛ . 

أنه لم يعط بدعواه؟ وإنما أعطى بالشاهد» واليمين تقوية لهذا الشاهد. ولذا لو رجع الشاهد كان الضمان 
كله عليه . 

يرد على الاستدلال بحديث شاهداك أو يمينه» أنه لا يدل على عدم جواز الحكم بشاهد ويمين إلا 
بالمفهومء والمانعون لا يقولون به. 

الإجابة عما ورد على الأدلة. 

أجيب عما ورد على سند الأحاديث التي استدل بها المجوزون: 0 
لا مطعن فيه ورواها نيف وعشرون صحابياً. . وخرج مسلم رواية الشاهد واليمين. وأما كونها محتملة فقد 
رد على ذلك ابن العربي بقوله : «وأظرف ما وجدت لهم في رد الشاهد واليمين أمران. أحدهما أن المراد 
قضى بيمين المنكر مع شاهد الطالب . والمراد أن الشاهد الواحد لا يكفي في ثبوت الحق فيجب اليمين 
00 . فهذا المراد بقوله قضى بالشاهد واليمين وتعقبه ابن العربي بأنه جهل باللغة» لأن 
المعية تقتضي أن ن تكون من شيئين في جهة واحدة لا في المتضادين. انيهما حمله على صورة مخصوصة. 
وهي أن رجلا اشترى عبداً فادعى المشتري أن نه :غساء وأقام شاهدا واجذا ققال البائع : بعته بالبراءة 
فيحلف المشتري أنه ما اشتراه بالبراءة» ويرد العبد. وتعقبه بأنها صورة نادرة» ولا يحمل الخبر على 
النادر. هذا ما أجيب به عما ورد على أدلة المجوزيه؟ ولم يجب أحد فيما نعلم عما ورد على أدلة 
المانعين . 

وانتصار المذهب المجوزين . قال أبو عبيد إِنَّ القضاء بشاهد. ويمين هو الذي يختاره اقتداء برسول 
الله كه واقتصاصاً لأثره . وليس ذلك مخالفاً لكتاب الله عند من فهمه. والسنة مفسرة م 
عنه . 'وعلى هذا كثير من الأحكام التي أخذنا بها نحن» ومن خالفنا في الشاهد واليمين كقوله كَلك: : 
وَصِيَةَ لِوَارث» والرجم على المحصن؟ اي ا ا و 0 عو 
الرضاع ما يحرم من النسب . وقطع الموارثة ب بين أهل الإسلام» والكفرء ؛ وتحريم كل ذي ناب من السباع 
ومخلب من الطير وعدم قتل الوالد بالولد. . . في شرائع كثيرة لا يوجد لفظها في ظاهر الكتاب» ولكنها 
سئن شرعها رسول الله عَكٍِ - فعلى الأمة اتباعها كاتباع الكتاب. وكذلك الشاهد واليمين لما قضى رسول 
الله كله بهما. لع اسح وي احير و يي فإذا عدمتا قامت اليمين 
مقامهما. كما علم حين مسح النبي كل على الخفين أن قوله تعالى : 9وأزْجَلَكُمْ4 معناه: أن تكون 
الأقدام بادية» وكذلك لما رجم المحصن في الزنى علم أن قوله تعالى: طفَاجَلِدُوا كل واجد مِنْهُمَا مَائة 
جلْدة#. للبكرين» وكذلك ما ذكرنا من السنن فما بال الشاهدء واليمين ترد من بينها. 

قال اين شمية: القرآن لم يذكر الشاهدين» والرجل والمرأتين في طرق الحكم التي يحكم بها الحاكم . 
وإنما ذكر هذين النوعين من البينات في الطرق التي يحفظ بها الإنسان حقه. ثم قال: وما تحفظ به 
الحقرق شيءء وما يحكم به الحاكم شيء آخر. فإِنّ طرق الحكم أوسع من الشاهدين والرجل والمرأتين - 


واه شه موه ف اها مه ل أو القاة قا هع وم عه م واه ف موا اع قاع لامع هفاعو مه قإقاة م أ ممه عام و اوه نواه وليه لدعا عام يع 00 


فإِنّ الحاكم يحكم بالنكولء ولا ذكر له في القرآن. فإِن كان الحكم بشاهد ويمين مخالفاً لكتاب الله 
فالحكم بالتكول أشد مخالفة . 

وقال الرّبِيع : قال الشافعي: قال بعض الناس في اليمين مع الشاهد قولاً أسرف فيه على نفسه قال: أرد 
حكم من حكم بهماء لأنه مخالف القرآن. فقلت له: الله أمر بشاهدينء أو شاهد وأمرأتين؟ قال نعم. 
فقلت أحتم من الله ألا يجوز أقل من شاهدين؟ قال: فإن قلت. قلت فقله. قال قد قلته. قلت: وتجد في 
الشاهدين اللذين أمر الله بهما حداً. قال نعم. حران مسلمان بالغان عدلان. قلت: ومن حكم بدون ما 
قلت. خالف حكم الله . قال: «نعم» قلت له: إِنْ كان كما زعمت فقد خالفت حكم الله قال وأين؟ قلت 
أجزت شهادة أهل الذْمَةٌ . وهم غير الذين شرط الله أن تجوز شهادتهم. وأجزت شهادة القابلة وحدها على 
الولادةء وهذان وجهان أعطيت بهما من جهة الشهادة؛ ثم أعطيت بغير شهادة في القسامة وغيرهاء قلت: 
والقضاء بالشاهدء واليمين ليس يخالف حكم الله بل هو موافق لحكم الله إِدْ فرض الله طاعة رسوله 
فاتبعت رسول الله يَلِةٍ فعن الله سبحانه وتعالى - قبلت كما قبلت عند رسوله. 

وقال الشوكاني؛ إن جميع ما أورده المانعون من الحكم بشاهد ويمين. غير نافق في سوق المناظرة. عند 
من له إلمام بالمعارف العلمية. وأقل نصيب من إنصاف فالحق أن أجاديث العمل بشاهد ويمين زيادة على 
ما دل عليه قوله تعالى : لوَأْسْتَشْهِدُوا شَهِيدَيْن مِنْ رجَالِكم». وعلى ما دل عليه قوله ككةِ. شاهداك أو 
يمينه . غير منافية للأصل . فقبولها متحتم . وغاية ما يقال على فرض التعارض . وإن كان فرضاً فاسداً أن 
الاية والحديث المذكورين يدلان بمفهوم العدد على عدم قبول الشاهد واليمين» والحكم بمجردهماء 
وهذا المفهوم المردود عند أكثّر الأصوليين لا يعارض المنطوق. وهو ما ورد في أحاديث العمل بشاهد 
ويمين على أنه يقال العمل بشهادة المرأتين مخالف لمفهوم شاهداك أو يمينه. فإِنْ قالوا: قُدَّمْنَا على هذا 
المفهوم منطوق الآية الكريمة قلنا: ونحن قدمنا على ذلك المفهوم منطوق أحاديث الباب هذا على فرض 
أن الخصم يعمل بمفهوم العدد فإنْ كان لا يعمل به» فالحجة عليه أوضح وأتم. 

بعد أن ذكرنا أدلة الطرفين وما نوقشت به. لا يسعنا إلا أن نقول أن الحكم بشاهد ويمين جائز. إذ يبعد 
كثيراً أن يختلق أولئك الرواة العديدون على رسول الله كَلِخِ الحكم بشاهد ويمين. وأيضاً فقد يحصل أن 
يتعامل بعض الناس ولا يحضره إلا شاهد واحد. أفي مثل هذه الصورة نقول للمدعي إنك فصرت حيث 
لم تستشهد شاهدين؟ ولذلك قد ضاع حقك. وذهب مالك أم أن العدل كل العدل أن يقضي بالشاهد 
واليمين في مثل هذا اقتداء برسول الله . 

نعم إن الزهري قال في الشاهد واليمين إن هذا بدعة. وأول من أجازه معاوية والزهري من أعلم أهل 
المدينة في وقته. فلو كان خبر الشاهد واليمين ثابتاً لما خفي عليه. ولكن العقل يجوز أن يخفي الخبر 
على الزهري مع مكانته العلمية ولا يجوز أن يخطأ نيف وعشرون صحابياً. منهم الخلفاء الأربعة رضوان 
الله عليهم . 

فالحق كما يبدو لنا أن الحكم بشاهد ويمين جائز. والمصلحة داعية إلى الأخذ بهما. هذا ومما نستنكره 
أن من الأئمة الأجلاء والعلماء الباحثين في هذا الموضوع من وجه إلى مخالفيهم الحنفية ومن وافقهم 
ألفاظاً تنقص من مكانتهم العلمية. 

قال الإمام مالك. بعد أن سرد أن الحكم بشاهد ويمين حكم به الصحابة . قال وإنه ليكفي من ذلك ماع 
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احتج بما رُويَّ عن رسول الله كله -: «أَنَهُ قَضَئ بِشَاهِدٍ وَيَمِينَ»"'؛ ولأن الشهادة إنما 
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مضى من عمل السنة أترى هؤلاء تنقض أحكامهم. ويحكم ببدعتهم. هذا إغفال شديد. ونظر غير 
سدية: 

ويقول القرطبي رد على المانعين. وهذا كله غلط وظن لا يغني من الحق شيئاً وليس من نفى وجهل كمن 
أنبت وعلم . 

ويقول ابن العربي أنه جهل باللغة . 

ولئن جاز في عرف البسطاء ء أن ينالوا من مخالفيهم . وأن ينقصوا من أقدارهم . أثناء بحثهم ونقاشهم . ما 
كان يجوز مطلقاً أن يحصل هذا ممن لهم منزلتهم ومكانتهم . 

ينظر البينة لشيخنا محمد جاب الله . 

أخرجه مسلم (177037/5) كتاب الأقضية: باب القضاء باليمين والشاهد حديث )١7١7/9”(‏ وأبو داود 
(7””7/5) كتاب الأقضية : باب القضاء باليمين والشاهد حديث (508”) والنسائي في «الكبرىا (0/ )6٠١‏ 
كتاب القضاء: باب الحكم باليمين مع الشاهد الواحد حديث )5١١١(‏ وابن ماجه (؟/ 97) كتاب 
الأحكام: باب القضاء بالشاهد واليمين حديث )75717١0(‏ وأحمد 2718/١(‏ 6 7773) والشافعي (؟/ 
) كتاب الأقضية قضية رقم (771. 118) وابن الجارود في «المنتقى» رقم )١١٠١1(‏ وأبو يعلى (890/4) 
رقم )50١١(‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار»؛ (5/ )١54‏ كتاب الأقضية: باب القضاء ء باليمين مع 
الشاهد. والبيهقي ( ٠‏ )كتاب الشهادات: باب القضاء ء باليمين مع الشاهد والبغري في شرح 3 
(0/ ٠غ‏ بتحقيقها) كلهم شن طريق قش بن سعد :عن عتمدرى ابن ديناز عق أبن عباس قال «أن رسول 
الله علد فضى باليمين مع الشاهد' . 

وهذا الحديث قد طعن فيه الطحاوي فقال في «شرحه!: أما حديث ابن عباس فمنكر لأن قيس بن سعد لا 
نعلمه يحدث عن عمرو بن دينار بشيء فكيف يحتجون به في مثل هذا اه.. 

وقد رد عليه البيهقي فقال ة في «المعرفة» (1/ :)1١٠7 1١١‏ ورأيت أبا جعفر الطحاوي رحمنا الله وإياه 
أنكره ه واحتج بأنه لا يعلم قيسأ يحدث عن عمرو بن دينار بشيء والذي يقنضيه مذهب أهل الحفظ والفقه 
في قبول الأخبار ما كان قيس بن سعد ثقة والراوي عنه ثقة ثم يروي عن شيخ يحتمله سنه ولقيه غير 
معروف بالتدليس كان ذلك مقبولاً وقيس بن سعد مكي وعمرو بن دينار مكي وقد روى قيس عن من هو 
أكبر سنأ وأقدم موتاً عن عمرو: عطاء بن أبي رباح ومجاهد بن جبرء وروي عن عمرو من كان في قرن 
قيس وأقدم لقيامه: : أيوب بن أبي تميمة السختياني فإنه رأى أنس بن مالك وروى عن سعيد بن جبير ثم 
روى عن عمرو بن دينار فمن أين إنكار رواية قيس عن عمرو غير أنه روي عنه ما يخالف مذهب هذا 
الشيخ ولم يمكنه أن يطعن فيه بوجه آخر فزعم أنه منكر. 

وقد روى جرير بن حازم وهو من الثقات عن قيس بن سعد عن عمرو بن دينار عن سعيد بن جبير عن 
ابن عباس أن رجلا وقصته ناقته وهو محرم فذكر الحديث» فقد علمنا قيسأً روى عن عمرو بن دينار غير 
حديث اليمين مع الشاهد فلا يضرنا جهل غيرنا. ثم تابع قيس بن سعد على روايته هذه عن عمرو 
0 قلت : والمتابعة التي أشار إليها البيهقي . 

أخرجها أبو داود (5/؟*) كتاب الأقضية: باب القضاء باليمين والشاهد حديث (55059) والبيهقي /٠١(‏ 
)) كتاب الشهادات : باب القضاء باليمين مع الشاهد وفي «المعرفة» (9/ 507). 

وفي الباب عن أبي هريرة وزيد بن ثابت وجابر وسعد بن عبادة حديث أبي هريرة . 


وو هأ شاه سواه عاق ةمه هذاه فامافاهة اقمع فاه افق ذو هأ و ةهيواة واه واقاع هاه ويوئةفووء وهاه افع مع وروا قاع يفاره العام ع وام ماع عا 6ع سس 0 


أخرجه أبو داود (5/ 4”) كتاب الأقضية: باب القضاء باليمين والشاهد حديث )771١(‏ والترمذي (؟/ 

7 كتاب الأحكام: باب اليمين مع الشاهد حديث )١1717(‏ وابن ماجه (1/47/5) كتاب الأحكام : 

باب القضاء بالشاهد واليمين حديث (757378) والشافعي (؟/174١)‏ كتاب الأقضية: باب )١(‏ حديث (7”8) 

وابن الجارود في «المنتقى» رقم | )٠٠١0‏ وأبو يعلى )7”7/١7(‏ رقم (17417) والدارقطني )5١7/5(‏ كتاب 

الأقضية والأحكام حديث (””) والطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ (5/ )١55‏ كتاب الأقضية: باب 

القضاء باليمين مع الشاهدء والبيهقي ( )١59--‏ كتاب الشهادات: باب القضاء باليمين مع 

الشاهد» ار بتحقيقنا) كلهم من طريق ربيعة بن أبي عبد الرحمن عن 

سهيل بن أبي صالح عن أبيه عن أبي هريرة أن النبي كيه قضى باليمين مع الشاهد . 

قال الترمذي: حسن غريب . 

وقال أبو داود: وزادني الربيع بن سليمان المؤذن في. هذا الحديث قال , : أخبرني الشافعي عن عبد العزيز 

قال: فذكرت ذلك لسهيل فقال: أخبرني ربيعة وهو عندي ثقة أني حدثته إياه ولا أحفظه. » قال عبد 

العزيز: وكان قد أصابت سهيلا علة أذهبت بعض عقله ونسي بعض حديثه فكان سهيل بعد يحدثه عن 

ربيعة عن أبيه اه. ْ 

ومنه نعلم أن سهيل بن أبي صالح حدث به ونسي وهذا لا يضر في صحة الحديث . 

قال الحافظ في «الفتح» (0/ 587) : : ومنها حديث أبي هريرة أن النبي كله قضى باليمين مع الشاهد «وهو 
عند أصحاب السئن ورجاله مدنيون ثقات ولا يضره أن سهيل بن أبي صالح نسيه بعد أن حدث به ربيعة 

لأنه كان بعد ذلك يرويه عن ربيعة عن نفسه وقصته بذلك مشهورة في سنن أبي داود وغيرها» اه. 

وللحديث طريق آخر عن أبي هريرة. 

أخرجه البيهقي )119/٠١(‏ كتاب الشهادات : باب القضاء باليمين مع الشاهدء من طريق مغيرة بن عبد 

الرحمن عن أبي الزناد عن الأعرج عن أبي هريرة أن رسول الله كَْ قضى باليمين مع الشاهد . 

وأسند البيهقي عن أحمد أنه قال: ليس في هذا الباب حديث أصح من هذا. 

حديث زيد بن ثابت . 

أخرجه الطبراني في «الكبير» (0/ )رقم (4 1 2 كلاهما من طريق عثمان بن) 

الحكم الجذامي حدثني زهير بن محمد عن سهيل بن أبي أبي صالح عن أبيه عن زيد بن ثابت أن النبي كَل 

قضى باليمين مع الشاهد. 

والحديث ذكره الهيثئمي في «مجمع الزوائد؛ (1/ 5 ٠‏ وقال: وفيه عثمان بن الحكم الجذامي قال أبو 

حاتم : ليس بالمتقن وبقية رجاله ثقات . 

حديث جابر. ش 

أخرجه أحمد (8/ 05") والترمذي (178/7) كتاب الأحكام: باب اليمين مع الشاهد حديث )١7154(‏ 

وابن ماجه (؟/ 797) كتاب الأحكام : باب القضاء بالشاهد واليمين حديث (5759) والطحاوي في اشرح 

معاني الآثار؛ (5/ )١55 - ١54‏ والدارقطني (4/؟١؟)‏ كتاب الأقضية والأحكام حديث )١9(‏ وابن 

الجارود في «المنتقى» )9٠١4(‏ والبيهقي )17١/1١(‏ كتاب الشهادات: باب القضاء باليمين مع الشاهد من 

طريق عبد الوهاب الثقفي ثنا جعفر بن محمد عن أبيه عن جابر أن رسول الله ل قضى باليمين مع الشاهد - 
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كج جمس ع ب ري يب ا ا و يت ا م آي 


ا ل ا ا 
مع بالشهادة يقع باليمين, فكانت اليمين في كونها حجة مثل البينة» فكان ينبغي أن يكتفي 

بها ل الشهادة نفياً للتهمة . 

ولعا” الحديث المشهور والمعقول. ووجه الاستدلال من وجهين : أحدهما أن النبي 
- عليه الصلاة والسلام أَوْجَبَ اليمين على المدعى عليه ولو جعلت حجة المدعي .شمن 
واجبة على المدعى عليه» وهو خلاف النص . 

والثاني! أنه عليه الصلاة والسلام جعل كل جنس اليمين حجة المدعى عليه؛ لأنه عليه 
الصلاة والسلام ذكر البهين بلام التعريف». فيقتضي استغراق كل الجنس» فلو جعلت حجة 


وقد خولف عبد الوهاب الثقفي في هذا الحديث. 
فخالفه الإمام مالك فرواه عن جعفر بن محمد عن أبيه مرسلاً أخرجه مالك )/1١/5(‏ كتاب الأقضية : 
باب القضاء ع باليمين مع الشاهد حديث (5) والطحاوي في شرح معاني الآثارا )١50/8(‏ عن جعفر بن 
محمد عن أبيه مرسلا . 
وقد توبع مالك على ذلك . 
تابعه سفيان الثوري. 
ا ا 
أخر جه الترمذي (578/5) كتاب الأحكام : باب اليمين مع الشاهد حديث .)١17140(‏ 
وقال: : وهذا أصح - يعني مرسلا أه. 
لكن عبد الوهاب لم ينفرد بوصل الحديث كما قال البيهقي : وقد روى عن حميد بن الأسود وعبد الله 
العمري وهشام بن سعد وغيرهم عن جعفر بن محمد كذلك موصولا. اه. 
وللدارقطني كلام ذكره في «علله» في ترجيح الموصول . 
قال الزيلعي في «نصب الراية» (5/ :)٠٠١‏ وقد أطال الدارقطني الكلام على هذا الحديث في «كتاب 
العلل» قال: وكان جعفر بن محمد ربما أرسل هذا الحديث وربما وصله عن جابر لأن جماعة من الثقات 
حفظوه ه عن أبيه عن جابر والقول قولهم لأنهم زادوا وهم ثقات وزيادة الثقة مقبولة اه. 
حديث سعد بن عبادة . 
أخرجه الترمذي (7177/5) كتاب الأحكام: باب ما جاء في اليمين مع الشاهد حديث (1817) 
والدارقطني (1/ )5١4‏ كتاب الأقضية والأحكام حديث (/1ا") والبيهقي ( ٠‏ كتاب الشهادات: باب 
القضاء ء باليمين مع الشاهدء من طريق ربيعة بن أبي عبد الرحمن قال: وأخبرني ابن سعد بن عبادة قال: 
وجدنا في كتاب سعد أن النبي يَكِ قضى باليمين مع الشاهد. 
0 
أخرجه الطبراني في «الكبيرا )١1/5(‏ رقم (0771) والبيهقي ( كتاب الشهادات: باب القضاء 
باليمين مع الشاهد» من طريق سعيد بن عمرو بن شرحبيل بن سعيد بن سعد بن عبادة عن أبيه عن جده 
أن النبي كهٍ قضى باليمين مع الشاهد. 
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ااا سامير 00000 


المدعي لا يكون كل جنس اليمين حجة المدعى عليه بل يكون من الأيمان ما ليس بحجة له. 


وَأما الحديث : فقد طعن فيه يحيى بن معين» وقال: لم يصح عن رسول الله كَكِيَهِ القضاء 
بشاهد ويمين؛ وكذا رُويَ عن الزهري لما سُئل عن اليمين مع الشاهد. فقال: بدعة» وأول من 
قضى بهما معاوية ‏ رضي الله عنه -؛ وكذا ذكر ابن جريج عن عطاء بن أبي رباح أنه قال: كان 
القضاء الأول أن لا يقبل إلا شاهدان» وأول مَنْ قضى باليمين مع الشاهد عبد الملك بن 
مروان» مع ما أنه ورد مورد الآحاد ومخالفاً للمشهور» فلا يقبل» وَإن ثبت أنه قضى بشاهد 


زيفين إنا لبن فيه الذافيه'" فى 


وعندنا يجوز القضاء فى بعض أحكام الأمان بشاهد واحد”” إذا كان عدلاً؛ بأن شهد أنه 


)١(‏ في ب: فيم. 

(؟) ذهب القاضي شريح وزرارة بن أبي أوفى. ومعاوية إلى جواز الحكم بشهادة الشاهد الواحد إذا ظهر 
صدقه. وبهذا قال أبن القيم. 
وذهب الأئمة الأربعة وكثير من الفقهاء إلى عدم جواز الحكم بشهادة شاهد واحد اللهم إلا في بعض 
الصور. رآها بعضهم أنها من قبيل الاختيار أو الضرورة: فقيل فيها شهادة شاهد واحد. كما في رؤية 
هلال رمضان. وكما في المسائل التي ذكرها صاحب التبصرة فى القضاء بقول رجل بانفراده وما يجري 
ورف اذلله: والتي منها ما إذا تنازع المتبايعان في العيب الخفي. أو في قدم العسح :ركان اليه ل يحرفه 
إلا أهل العلم به. كالأمراض التي تحدث بالناس . فلا يقبل فيه إلا أهل العلم به فإن وجدوا وإلا قبل 
غيرهم وإن كانوا غير مسلمين. ثم نقل صاحب التبصرة عن المتيطية أن الواحد منهم أو من المسلمين 
كاف إذ طريق ذلك الخبر لا الشهادة . 
ومن المسائل الاكتفاء بقول واحد في تزكية السر. لأن ذلك فى الحقيقة أخبار. والخبر يكتفي فيه 
بالواحد. ْ ْ ْ 
ونقل ابن القيم عن المغني ما يأتي : 
إذا اختلفا في الجرح هل هو موضحة أم لا أوفى قدره كالهاشمة والمنقلة والمأمومة والسمحاق أو غيرها. 
أو اختلفا في داء يختص بمعرفة الأطباء أو داء الدابة فظاهر كلام الخرقي أنه إذا قدر على طبيبين أو 
بيطارين لا يجزىء بواحد منهما. لأنه مما يطلع عليه الرجال فلم يقبل فيه شهادة رجل واحد كسائر 
الحقوق وإن لم يقدر على اثنين أجزأ واحد منهما لأنه حالة ضرورة فإنه لا يمكن كل أحد أن يشهد به. 
لأنه مما يختص به أهل الخبرة. فيجعل بمنزلة العيوب تحت الثياب تقبل فيه المرأة الواحدة فقبول قول 
الرجل في هذا أولى. اه. 
استدل المانعون بالنصوص التي ورد فيها تقدير العدد. «وأشهدوا ذوي عدل منكم. فاستشهدوا عليهن 
أربعة منكم. واستشهدوا شهيدين من رجالكم فإن لم يكونا رجلين فرجل وامرأتان» . 


بينت هذه النصوص نصاب الشهادة فلا يجوز الحكم بشاهد واحد إلا إذا كان معه يمين المدعي (على 

مذهب القائلين بالمشاهد واليمين) عملا بالآثار التي وردت في الحكم بشاهد ويمين. 

واستدل المجوزون بما يأتى: 

بحديث خزيمة بن ثابت أن النبي كل كل. ابتاع فرساً من أعرابي . فأسرع النبي كَل المشي وأبطأ الأعرابي : 

فطفق رجال يعترضون الأعرابى ا ار ولا يشعرون أن النبي يكل ابتاعه . فنادى الأعرابى 

رسول الله . إواكنكة سكاع هذا اريس ولا بسع ل 0 

10 . فقال: «أو ليس قد ابتعته منك»؟ قال الأعرابي لا والله ما بعتك. فقال النبي «بلى قد ابتعته 
منك». فطفق الأعرابي يقول هاشم شهيداً. فقال خزيمة بن ثابت أنا أشهد أنك قد بايعته . فأقبل النبي كله 

على خزيمة. فقال بم تشهد؟ قال بتصديقك يا رسول الله . فجعل النبي يليه شهادة خزيمة بشهادة رجلين. 

ففي هذا الحديث اكتفى الرسول الأعظم كه بشهادة خزيمة. إذ علم صدقه. فإنه ما قال لخزيمة أحتاج 

معك إلى شاهد آخر. 

قبل النبي يَكِةِ شهادة الأعرابى وحده على رؤية هلال رمضان. 

أجاز النبي كلِ. شهادة الشاهد الواحد في قصة السلب. ولم يطالب القاتل بشاهد آخر ولا استحلفه. 

قبل النبي كليةِ شهادة المرأة الواحدة في الرضاع - وقد شهدت على فعل نفسها. ففي الصحيحين عن عقبة 

ابن الحارث. قال تزوجت أم يحيى بنت أبي أهاب. فجاءت أمة سوداء. وقالت قد أرضعتكما. فذكرت 

ذلك للنبي كَكلة. فأعرض عنى . قال فتنحيت فذكرت ذلك له. قال «فكيف وقد زعمت أن قد أرضعتكما»؟ 

وز على آدلة المانفين مااياتى. 

لح سف د م ا لي ل ل 

ويرد على أدلة المجوزين ما يأتي. 

يرد على حديث خزيمة أنه كان خصوصية له. ورد هذا بأن الأصل عدم الخصوصية وأنه لا معنى لأن 

ينفرد خزيمة بجواز شهادته وحده. مع أن في الصحابة من هو مثله. أو خير منه. فلو شهد أبو بكر وحده 

أو عمر أو عثمان أو علي أو أبي بن كعب لكان أولى بالحكم بشهادته وحده. 

يرد على الاستدلال بجواز شهادة الأعرابيى وحده على رؤية هلال رمضان. أن هذا إخبار وليس بشهادة. 

وأجيب بأن هذا أمر لفظي لا يقدح في الاستدلال. 

ويرد على الاستد لال بقصة السلب . . أنه لا دلالة فيها على جواز الحكم بشاهد واحد. ا 

أن المقر يعامل بإقراره. فالرجل الذي أقر بأن أبا قتادة قد قتل قتيلاً وإن سلبه عنده قد عامله النبي كله 

بإقراره . وألزمه بدفع السلب لأبي قتادة . 

ولكن يمكن أن يقال إن الحافثة يدت أمرين إقرار هذا الرجل بأن السلب عنده. وشهادته أن أبا قتادة قد 

قتل قتيلا . فألزم النبي كك المقر بإقراره. واعتبر شهادته وحده بينة (ففي هذا الحديث يقول الرسول عليه 

الصلاة والسلام : «من قتل قتيلاً له عليه بينة فله سلبه». 

هذا والذي يظهر لنا أن شهادة الواحد إذا علم صدقه جائزة في الأموال وما يمائثلها. لأن البينة كما قدمنا 

هي كل ما يبين الحق ويظهره. 

فإذا استيان الحق بشهادة شاهد واحد واطمأن القاضي إلى قوله كان من العدل الحكم بشهادته وحده. 

ينظر البينة لشيخنا محمد جاب الله . 


58 كتاب الدعوى 


أمن هذا الكافرء تقبل شهادته حتى لا يقتل» لكن يسترق» واليمين من باب ما يحتاط فيه؛ 
فحمل على هذا توفيقاً بين الدلائل؛ صيانة لها عن التناقض» وبهذا يتبين بطلان مذهب الشافعي 
رحمه الله في رده اليمين إلى المدعي عند نكول المدعى عليه؛/ لآن النبى عليه الصلاة 
والسلام ما جعل اليمين حجة إلا في جانب المدعى عليه؛ فالرد إلى المدعي يكون وضع 
الشيء في غير موضعه؛ وهذا حد الظلمء وعلى هذا يخرج مسألة الخارج مع ذي اليد إذا أقاما 
البينة أنه لا تقبل بينة ذي اليد؛ لأنها جعلت حجة للمدعي» وذو اليد ليس بمدع» بل هو مدعى 
عليه» قلا تكون البينة حجة له فالتحقت بينته بالعدم» فخلت بينة المدعي عن المعارض فيعمل 
بهاء وقد تخرج المسألة على أصل آخر نذكره في موضعه إن شاء الله . 

وَإِذا عرفت أن البينة حجة المدعى واليمين حجة المدعى عليه» فلا بد من معرفة 
علائقهما وعلائق البينة قد مَرٌ ذكرها في «كتاب الشهادات»» ونذكر هنا علائق اليمين» فنقول 
وبالله التوفيق : 

فى بيان أن اليمين واجبة . 

وفي بيان شرائط الوجوب . 

وفي بيان الوجوب . 

وفي بيان كيفية الوجوب . 

وفي بيان حكم أدائه وفي بيان حكم الامتناع عن تحصيل الواجب . 

أما دليل الوجوب فالحديث المشهور؛ وهو قوله عليه الصلاة والسلام: «البَيِنَهُ عَلَى 
المُدْعِي وَالِيَمِينُ عَلَى المُدّعَئ عَلَيهه و «على' كلمة إيجاب. 

وأما شرائط الوجوب». فأنواع : منها: الإنكار 7 ؛ لأنها وجبت للحاجة إلى دفع التهمة. 


)١(‏ وصورته: أن يدعي عليه عشرة دراهم مثلاء فإذا قال مجيباً: 
لا تلزمني هذه العشرة» ولا شيء منهاء أو لا يلزمني تسليم عشرة دراهم إليه. ولا شيء منهاء أو لا 
يستحق على عشرة دراهم» ولا شيئا منهاء فكل ذلك جواب صحيح. 
ولا بد أن يقول في الجواب: ولا شيئاً منها على الأصح من مذهب الشافعي . 
وقال القاضي حسين: لا يحتاج المنكر في الإنكار أن يقول: ولا شيء منهاء بل ذلك يكون في اليمين. 
وليس بصحيح» لأن مدعي العشرة مدع بكل جزء منهاء فلا بد من نفي جميع ما يدعي عليهء أو الإقزار 
بجميعهء أو إنكار بعضه» والإقرار ببعضه. ينظر أدب القضاء /١(‏ 415). 


كتاب الدعوى ارح 


نئفسة . 
ثم الإنكار نوعان: نَصّء ودلالة. 


أما النص: فهو صريح الإنكار» وأما الدلالة: فهو السكوت عن جواب المدعى من غير 
آفة ؛ لأن الدعوى أوجبت الجواب عليه . 


والجواب نوعان: إقرار وإنكار. فلا بد من حمل السكوت على أحدهماء والحمل على 
الإنكار أَوْلَي؛ لأن العاقل المتدين لا يسكت عن إظهار الحق المستحق لغيره مع قدرته عليه؛ 
وقد يسكت عن إظهار الحق لنفسه مع قدرته عليه؛ فكان حمل السكوت على الإنكار أَوْلَىء 
فكان السكوت إنكاراً دلالة . 


ولو لم يسكت المدعى عليه ولم يقرء ولكنه قال: لا أقرء ولا أنكرء وأصر على ذلك؟! 
اختلف المشايخ فيه» قال بعضهم : هذا إنكارء وقال بعضهم: هذا إقرارء والأول أشبه؛ لأن 
قوله لا أنكر إخبار عن السكوت عن الجواب» والسكوت إنكار عَلَى مَا مَر. 

ومنها: الطلب من المدعي ؛ لأنها وَجَبَثْ على المدعى عليه حَمّا للمدعي» وحق الإنسان 
قبل غيره واجب الإيفاء عند طلبه . 


ومنها: عدم البينة الحاضرة عند أبى حنيفة» وعندهما ليس بشرط؛ حتى لو قال المدعى: 
لي بينة حاضرة» ثم أراد أن يحلف المدعى عليه» .ليس له/ ذلك عنده» وعندهما له ذلك . 


وجه قولهما إن اليمين حجة المدعى كالبينة''» ولهذا لا تجب إلا عند طلبه؛ فكان له 
ولاية استيفاء أيهما شاء. 


)١(‏ هي اسم لكل ما يبين الحق ويظهره. سواء أكان أمارات» أم قرائن» أم شهوداً. 
ونحن إذا استقرينا الشرع وجدناه قد اعتبر الأمارات والقرائن» وأقامها مقام الشهود. 
يدل على ذلك: ما رواه ابن ماجه وغيره عن جابر بن عبد الله. قال: أردت السفر إلى خيبر فأتيت 
النبي كةِ - فقلت له: إني أريد الخروج إلى خيبرء فقال: إذا أتيت وكيلي فخذ منه خمسة عشر وسقاً. 
فإذا طلب منك اية فضع يدك على ترقوته. فهذا اعتماد في الدفع إلى الطالب على مجرد العلامة وإقامة لها 
مقام الشاهد. 
ومثل هذا ما وقع في غزوة بدر لابني عفراء لما تداعيا قتل أبي جهل. فقال لهما رسول الله يك . «هل 
مسحتما سيفيكما»؟ فلما نظر إليهما قال: «هذا قتله؛» وقضى له يسلبه. فأعتمد على الأثر فى السيف . 
وجعل صلى الله تعالى عليه وسلم معرفة القصاص والوكاء قائمة مقام البينة . ١‏ 
وورد في الصحيح: قوله كَهِ في غزوة جحُنين «مَنْ قَتَلَ تيلا لَهُ عَلَيْهِ بينق» فَلَّهُ سَلْبهُ؛. قال أبو قتادة: 


اه 


«فقمت فقلت: من يشهد لي بذلك؟ ثم جلست. ثم قال رسول الله كَكه: «مَنْ قَتَلَ قَتيلا لَهُ عَلَيْهِ بَيْنَهَ قَلَهُ - 


ولأبي حنيفة أن البينة في كونها حجة المدعي كالأصل؛ لكونها كلام غير الخصم واليمين 
كالحلف عليها”''؛ لكونها كلام الخصمء فلهذا لو أقام البينة ثم أراد استحلاف المدعى عليه 


ِِ سُلَبّهُ. فقمت فقلت من يشهد لي ثم جلست. ثم قال ذلك الثالثة. فقمت. فقال ككلِ: «مَا لك يا أبَا 
َتَادة. فَقْتَصَصْتُ عَلَيْهِ الْقِصّةَه. فقال رجل من القوم: «صدق يا رسول الله كَل وسلب ذلك القتيل 
عندي». فارض منه يا رسول الله . فقال أبو بكر لأمَا الله إذا. لا يعمد إلى أسدٍ من أسد الله يقاتل عن الله 
ورسوله فيعطيك سلبه. فقال رسول الله لله صدق فأعطه إِيّاهُ . فأعطانيه . فبعت الدرع فأء شثريت به مخْرّقاً 
في بني سَلَّمَة فإنّهِ لأوّل مال تأئّلته في الإسلام . 
يستدل بهذا على أنه تقبل شهادة الشاهد الواحد متى ظهر صدقه. وغير ذلك من الأمثلة كثيرة» من نظر 
فيها علم أن الشريعة لا تعول إلا على ظهور الحقّ فمتى استبان وأسفرت طريق العدل. فتم شرع الله 
ودينه . 
قصر الفقهاء على خصوص الشاهدين أو الشاهد واليمين. 
ولم يرتض ابن القيم هذا القصر منهم. وقال إن البينة في كلام الله وكلام رسوله وكلام الصحابة: اسم لكل 
مايبين الحق ويظهره . فهي أعم من البينة في أصطلاح الفقهاء حيث خصوها بالشاهدين, أو الشاهد 
واليمين» ٠»‏ ثم قال : ولا حَجرَ في الاصطلاح ما لم يتضمن حمل كلام الله ورسوله عليه فيقع بذلك الغلط في 
فهم النصوص . وحملها على غير مراد المتكلم منها. وقد حصل للمتأخرين أغلاط شديدة في فهم النصوص 
لو 6 ب 0 . لفظ المينة . فإنها في كتاب الله : أسم لكل ما يبين الحق كما 
قال تعالى: #لقد أرسلنا رسلنا بالبينات*», وقال: #وما تفرق الذين أوتوا الكتاب إلا من بعد ما جاءتهم 
البينة © . وقال: #قل إني على بينة من ربي» وقال: أو لم تأتهم بينة ما في الصحف الأولى؟ . 
وهذا كثير لم يختص لفظ البينة بالشاهدين» ولا استعمل في الكتاب فيهما ألبتة إذا عرف هذا فقول 
النبي كله : ألك بينة؟ وقول عمر: «البينة على المدعي؛ وإن كان هذا روي مرفوعاً المراد به ألك ما يبين 
الحق من شهود: أو دلالة؟ فإِنْ الشارع في جميع المواضع يقصد ظهور الحق بما يمكن ظهوره به من 
البينات التي هي أدلة عليه. وشواهد له. ولا يرد حقاً قد ظهر بدليله أبدأ فيضيع حقوق الله وعباده 
ويعطلها. ولا يقف ظهور الحق على أمر معين لا فائدة في تخصيصه به مع مساواة غيره في ظهور الحق. 
أو رجحانه عليه رجحاناً لا يمكن جحده ولا دفعهء كترجيح شاهد الحال على مجرد السيد في صورة من 
على رأسه عمامة وبيده عمامة» وأخر خلفه مكشوف الرأس يعد وأثره ولا عادة له بكشف رأسه. فبينة 
الحال أو دلالة هنا يفيد أضعاف ما يفيد مجرد اليد عند كل أحدء فالشارع لا يهمل مثل هذه البينة» 
والدلالة. ويضيع حقا يعلم كل أحد ظهوره وحجته. بل لما ظن: هذا من ظن . ضيعوا طريق الحكم فضاع 
كثير من الحقوق لتوقف ثبوتها عندهم على طريق معين» وصار الظالم الفاجر ممكناً من ظلمه وفجوره. 
فيفعل ما يريد» ويقول لا يقوم علي بذلك شاهدان اثنان فضاعت حقوق كثيرة لله ولعباده . . وحينئظٍ أخرج 
الله أمر الحكم العملي عن أيديهم. وأدخل فيه من أمر السياسة ما يحفظ به الحق تارة» ويضيق به أخرىء 
ويحصل به العدوان تارة» والعدل أخرى ولو عرف ما جاء به الرسول على وجهه لكان فيه تمام المصلحة 
المغنية عن التفريط والعدوان. 
ينظر البينة لشيخنا محمد جاب الله وأعلام الموقعين ص ٠١5‏ وما بعدها. 
)1١(‏ في ب: عنها. 


كتاب الدعوى ١‏ 


ليس له ذلك» والقدرة على الأصل تمنع المصير إلى الخلف . 

ومنها: أن لا يكون المُدَّعي حقًا لله عر وجل خالصاًء فلا يجوز الاستحلاف في 
الحدود الخالصة حمًا لله عر وجل ؛ كحد الزنا والسرقة والشرب؛ لأن الاستحلاف لأجل 
النكول» ولا يقضى بالنكول في الحدود الخالصة؛ لأنه بذل عند أبي حنيفة ‏ رحمه الله ل 
وعندهما إقرار فيه شبهة العدم., والحدود لا تحتمل البذل ولا تثبت تثبت بدليل فيه شبهه ؛ لهذا لا 
تسبت بشهادة النساء» والشهادة على الشهادة. إلا أن فى السرقة يحلف على أخذ المال ؟ وكذا 
لا يمين في اللعان؛ لأنه جار مجرى الحد. 

وأما حد القذف فيجري فيه الاستحلاف فى ظاهر الرواية؛ لأنه ليس من الحدود 
المتمحضة حمًا لله تعالى» بل يشوبه حق العبد فأشبه التعزيرء وفي التعزير يحلف؛ كذا هذا 
ويجري الاستحلاف في القصاص في النفس والطرف؛ لأن القصاص خالص حتق العبد. 

ومنها : أن يكون المُذْعِى محتملا للإقرار به شرعاً؛ بأن كان لو أقر به لصح إقراره بىى 
فإن لم يَكنْ لم يجر فيه الاستحلاف. حتى أن منِ ادعى على رجل أنه أخوه. ولم يدع في يده 
ميراثا أ فأنكرء لا يحلف؛ لأنه لو أقر له بالأخوة لم يجز إقراره؛ لكونه إقراراً على غيره: وهو 
ور 
7 


ولو ادعى أنه أخوه وأن في يده مالآ من تركة أبيه»؛ وهو مستحق لنصفه بإرثه من أبيه 
[فأنكر]ء يحلف لأجل الميراث لا للأخوة؛ لأنه لو أقر أنه أخوه؛ صح إقراره في حقى الإرث 
حتى يؤمر بتسليم [نصف نصف]''' الميراث إليه» ولم يصح في حق النسب حتى لا يقضي بأنه 
أخوه . 

وعلى هذا عبد في يدٍ رجل ادعاه رجلان» فأقر به لأحدهماء وسلم القاضي العبد إليه 
فقال الآخر: لا بينة لى» وطلب من القاضى تحليف المقرهء لا يحلفه فى عين العبد؛ لأنه لو 
أقر به لكان إقراره باطلاء فإذا أنكر لا يحلف إلا أن يقول الذي لم يقر له: إنك أتلفت على 
العبد بإقرارك به لغيري» فاضمن قيمته/ لى». يحلف المقر بالله - تعالى ‏ ما عليه رد قيمة ذلك 
العبد على هذا المدعي. ولا رد شيء منهاء لأنه لو أقر بإتلافه لَصَحّ وضمن القيمة» فإذا أنكر 

ولو ادعى على رجل أ نه زوجه ابنته الصغيرة. وأنكر الأس» لا يحلف عند أبي حنيفة 
د رححمه أللّه د لطريقين : 8 


لصم 


زفرة: 1 كتاب الدعوى 


أحدهما أنه لو أقر به لا يصح إقراره به عنده» فإذا أنكر لا يستحلف . 

والثاني أن الاستحلاف لا يجري في النكاح. وعندهما يجريء لكن عند أبي يوسف 
يحلف على السبب» وعند محمد على الحاصل » والحكم على ما نذكره في موضعه. 

هذا إذا كانت صغيرة عند الدعوىء فإن كَانَتْ كبيرة وَاذّعَئى أن أباها زوجها إياه في 
طريقينء وهو أنه لو أقر عليها في الحال لا يصح إقراره؛ ولكن تحلف المرأة عندهماأ لأنها لو 
أقرت لصح إقرارهاء وعندهما الاستحلاف يجري فيه» لكن عند أبي يوسف تحلف على 
السبب بالله ‏ عنٍّ وجل ما تعلم أن أباها زوجها وهي صغيرة إلا عند التعرض» فتحلف على 
الحكم؛ كما قال محمد . 

ولو ادعت امرأة على رجل أنه زوجها عبده» فأنكر المولى» لا يحلف عند أبي حنيفة 
رحمه الله - لطريقين : ْ 

(أحدهما) : أنه لو أقر عليه لآ يصح إقراره. 

(والثاني): أنه لا استحلاف في النكاح غتدة + وععلاهيا لا يتحخلك: أريضا؛ لكن 'لطريق 
واحدء وهو أنه لو أقر عليه لا يصح إقراره. ولو ادعى رجل على رجل أنه زوجه أمته للا 
يحلف المولى عند أبى حنيفة» وعندهما يحلف لطريق واحدء. وهو أن الاستحلاف لا يجري 
في النكاح عنذه » وعندهما يجري . 

ومنها: أن يكون المدعي مما يحتمل البذل عند أبي حنيفة مع كونه محتملاً للاقرارء 
وعندهما أن يكون مما يحتمل الإقرار» سواء احتمل البذل أو لا. 

وعلى هذا يخرج اختلافهم في الأشياء السبعة؛ أنها لا يجري فيها الاستحلاف عند أبي 
حنيقة 0 وهي النكاح . والرجعة» والفىء فى الإيلاء؛ والتشيةة والرق» والولاء. والاستيلاد. 

أما النكاح : فهو أن يدعى رجل على امرأة أنها امرأته؛ أو تدعي امرأة على رجل أنه 
زوجهاء ولا بينة للمدعي وطلب يمين المنكر. 

وأما الرجعة: فهو أن يقولَ الزوحٌ للمطلقة بعد انقضاء عدتها: قد كنت راجعتك» 
وأنكرت المرأة؛ وعجز الزوج عن إقامة البينة» فطلب يمينها. 

وأما الفيء في الإيلاء : فهو أن يكون الرجل آلى من امرأته ومضت أربعة أشهرء فقال: 


كتاب الدعوى فق 


وأما النشية: : فنحو أن يدعي على رجل أنه أبوه أو ابنه؛ إعرالرس: ولا بينة له 
وطلب يمينهء وأما الرق فهو أن يدعي على رجلٍ أنه عبده: فأنكر وقال: إنه خرٌ الأصل. لم 
يجر عليه رق أبداء ولا بينة للمدعي. تطا توي 


وأما الولاء فإنه يدعى على امرأة أنه أعتق أباهاء وأن أباها مات وولاؤه بينهما نصفان» 
فأنكرت أن يكون أعتقه» وأن يكون ولاؤه ثابتأ منه» ولا بينة للمدعى». فطلب يمينها على ما 


نامك المولن. 


لايجري مستبي ها المواضع السبعة عند أبي حنيفة» وعندهما يجري 
والدعوى من الجانبين تتصور فى الفصول الستةء وفي الاستيلاد لا يتصور إلا من جانب 
واحد؛ وهو جانب الأمة» فأما 250 المولى فلا تتصور الدعوى ؛ لأنه لو ادعى لثنتة نفس 
الدعوى. وهذا بناء على ما ذكرنا أن النكول بذل عنهء وهذه الأشياء لا تحتمل البذل»: 
وعندهما إقرار فيه شبهة» وهذه الأشياء تثبت بدليل فيه شبهة . 


وجه قولهما إن نكول المدعى عليه دليل كونه كاذباً في إنكاره؛ لأنه لو كان صادقاً لما 
امتنع من اليمين الصادقة؛. فكان النكول إقراراً دلالة. إلا أنه دلالة قاصرة فيها شبهة ة العدم. 
وهذه الأشياء تثبت بدليل قاصر فيه شبهة العدم؛ التقرى أنيهنا يت بالشيادة علن الشتينادة: 
وشهادة رجل 50 ء١‏ 

وَلأبي حنيفة أَنَّ التكول يحتمل الإقرار» لما قلتمء ويحتمل البذل؛ لأن العاقل الدين كما 
يتحرج”'' عن اليمين الكاذبة: يتحرج” "" عن التغيير والطعن باليمين ببذل المدعي, إل أن حمله 
على البذل أولى؛ لأنا لو جعلناه إقراراً لكذبناه لما فيه من الإنكارء ولو جعلناه بذلا لم نكذبه؛ 
لأنه يصير في التقدير كأنه قال : اي ولا أنازعك فيه.ء فيحصل 
المقصود من غير حاجة إلى التكذيبء. وَإذا ثبت أن النكول بذل» وهذه الأشياء لا تحتمل البذل 
[والابا ع با رست الور 
المدعى عليه؛ فيقضي عليه» فإذا لم يحتمل النكول لا/ يحتمل التحليف . ١‏ 


)١(‏ في ب: يتحرز. 
فو سقط من ط. 


بدائع الصنائع ج8 - م78 


5*5 كتاب الدعوى 


فصل في بيان كيفية اليمين 
وَأَمّا بيان كيفية اليمين» فالكلام فيه يتعلق بموضعين. 
أحدهما: في بيان صفة التحليف نفسه أنه كيف يحلف . 
والثاني : في بيان صفة المحلوف عليه أنه على ماذا يحلف . 


أما الأول فالأمٌ لا يخلو إما إن كان الحالف مسلماًء وَإما إن كان كافراًء فَإِنَ كان مسلما 
فيحلفه القاضي بالله تعالى إن شاء من غير تغليظ ؛ لما روي : «أنّ رَسُولَ الله يل حَلّفَ يَزِيدَ بن 
رَكَانةَ َو رُكَائَةَ بْنَ عَبْدِ يَزِيدَ بالله عَّْ وجل ما أَرَدثُ بِالبثةِ نم20 , وإن شاء غلظ؛ لأن الشرع 
ورد بتغليظ اليمين في الجملة فإنه. زوق أن رستول الله يَكِةِ حلف ابن صوريا الأعور وغلظ»: 
فقال ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ الذي أنزل التوراة على سيدنا موسى ‏ عليه الصلاة والسلام - 
حد الزنا في كتابكم هذا. 


وقال مشايخنا: ينظر إلى حال الحالف إن كان ممن لا يخاف منه الاجتراء على الله 
تعالى باليمين الكاذبة» يكتفي فيه بالله ‏ عرّ وجل من غير تغليظ» وَإن كان/ ممن يخاف 
منه ذلك تغلظ؛ لأن من العوام مَنْ لا يبالي عن الحلف بالله ‏ عَرّ وجل كاذباء فإذا غلظ 
عليه اليمين يمتنع» وقال بعضّهم: إن كان المال المدعي يسيراً يكتفي فيه بالله ‏ عر 
وجل -»: وإن كان كثيراً يغلظ وضفة المعليظ أن يقول نواه الذى لذ إل رلا هو عالم 
الغيب والشهادة. الرحمن الرحيم» الذي يعلم من السر ما يعلم من العلانية؛ وتحو ذلك 
مما يعد تغليظاً في اليمين. وَإِنَ كان الحالف كافراً؛ فإنه يحلف بالله - عر وجل - أيضاًء 
ذميّا كان أو مشركاً؛ لأن المشركين لا ينكرون الصانع؛, قال اله شارك بو شالية جل 
شأنه -: وَلْيِنْ سَألْتَهُمْ مَنْ خَلَّقَ السَّمَّوَاتِ والأزض لَيقُولْنَ الله [لقمان: ]١5‏ فيعظمون 
أسم الله تعالى عرّ شأنه» ويعتقدون 7 إل الدهرية والزنادقة وأهل الإباحةء» وهؤلاء 
أقوام لم يتجاسروا على إظهار نحلتهم في عصر من الأعصار إلى يومنا هذاء ونرجو من فضل الله 
- عَرّ وجل على أمة حبيبه ‏ يَكهْ - أن لا يقدرهم على إظهار ما انتحلوه إلى انقضاء الدنياء وَإِن 
رأى القاضي ما يكون تغليظاً في دينه فعل؛ لما روينا أن رسول الله كَكِْ غلظ على ابن صورياء 
دَلَّ أن كل ذلك سائغ فيغلظ على اليهودي بالله تعالى ‏ عرّ وجل الذي أنزل التوراة على سيدنا 


() تقدم تخريجه في الطلاق. 
(؟) في ط: حرمة الإله. 


كتاب الدعوى 12 


موسى ‏ عليه الصلاة والسلام 2'5» وعلى النصراني بالله الذي أنزل الإنجيل على سيدنا عيسى 
- عليه الصلاة والسلام ""': وعلى المجوسي بالله الذي خلق النار””» ولا يحلف على الإشارة/ 
إلى مصحف معين بأن يقول بالله الذي أنزل هذا الإنجيل» أو هذه التوراة؛ لأنه قد ثبت تحريف 
بعضهاء فلا يؤمن أن تقع الإشارة إلى المحرف» فيكون التحليف به تعظيماً لما ليس بكلام الله 
عر وجل » ولا يبعث هؤلاء إلى بيوت عبادتهم من البيعة والكنيسة وبيت النار؛ لأن فيه تعظيم 
هذه المواضع؛ وكذا لا يجب تغليظ اليمين على المسلم بزمان ولا مكان عندنا. 


(010) 


(١ 


فرة 


مذهب الشافعية تغليظ اليمين على الكافر إن كان يهودياً احلفه بالله الذي أنزل التوراة على موسى ونجاه 
من الغرق. 

وهذا اللفظ يحلف به في كل يمين مخففة أو مغلظة. ولا يحلفه بإيمانهم» بقولهم اهيا اشر اهياء ولا 
بالعشر كلمات . 

وتغليظ اليمين في حقه بالمكان في بيعهمء وبالزمان في أشرف وقت لصلواتهم. ينظر أدب القاضي /١‏ 
,.660١_ 6‏ 

وإن كان نصرانياً احلفه بالله الذي أنزل الإنجيل على عيسىء الذي أبرأ به الأكمه والأبرص» وأحيا له 
الموتى. 

وتغليظه اليمين في حقه بالمكان في الكنائسء وبالزمان في أشرف وقت لصلواتهم. ينظر أدب القضاء 
(١/١مه_‏ “'«مه). 

مذهب الشافعية في تحليف المجوس أن يحلف بالله الذي خلقه ورزقه وصوره. 

وهل يحلفه بالله الذي خلق النور والنار؟ فيه وجهان. 

فإن تغلظت اليمين عليه. فأجل الأمكنة عندهم بيت النارء فهل تغلظ به؟ فيه وجهان ذكرهما الماوردي 
والمراوزة. واختار القاضي أبو الطيب أنه لا تغلظ يمينه به. لأنهم لا يعظمون بيت النارء وإنما يعظمون 
النارء ولم يحك فيه خلافا. 

وأما الزمانء فلا صلوات لهم مؤقتات» بل لهم زمزمة يرونها قربةء فإن كانت مؤقتة احلفوا في أعظم 
أوقاتها عندهم». وإلا سقط عنهم تغليظ إيمانهم بالزمان» إلا أنهم يرون النهار أشرف من الليل» لأن النور 
عندهم أشرف من الظلمة» فيحلفون في النهار. 

وإن كان الحالف وثنياء ولم يحلفه بما يعظمه من الأوثان» ولا بالذي خلقها بل يحلفه بالله الذي خلقه 
ورزقه وأحياه. 

ويسقط عنهم تغليظ إيمانهم بالمكان» إذ لا مكان لهمء وبالزمانء إلا أن لهم يوماً يرونه أشرف الأيام» 
فإن بعد أو تأخر لم تؤخر اليمين. 

وإن كان الحالف دهرياء لا يعتقد خالقاًء ولا معبوداًء أحلف بالله الخالق الرازق. 

فإن قيل: لا ينزجر بهاء فما الفائدة. 

قلنا: فيه فائدتان. 

إحداهما: إجراء حكماً عليهم قال الله تعالى: #وأن احكم بينهم بما أنزل الله ولا تتبع أهواءهم». 

والثانية : أن يزاد بها إثمأء ويدركه شؤمهاء فربما ينعجل بها انتقام. ينظر أدب القضاء 5807/١‏ 0014. 


اعضو : كتاب الدعورى 


وقال الشافعى ‏ رحمه الله -: إِنْ كَانَ بالمدينة يحلف عند المنبرء وَإن كان بمكة يحلف 


والصحيح قولناء لما روينا من الحديث المشهور. وهو قوله ‏ عليه الصلاة والسلام : 
«البيتَه عَلَى المُدْعِي وَالْيَمِينُ عَلى المُدَعَىَ عَلَيْهِه مطلقاً عن الزمان والمكان»ء وروي أنه اختصم 
زيد بن ثابت وابن مطيع في دار إلى مروان بن الحكم» فقضى على زيد بن ثابت باليمين عند 
المنبر»ء فقال له زيد: احلف له مكاني» فقال له مروان: لا والله؛ إلا عند مقاطع الحقرق». 
فجعل زيد يحلف أن حقه لحق» وأبى أن يحلف عند المنبر» فجعل مروان يعجب من ذلك» 
ولو كان ذلك لازماً [لما احتمل]'' أن يأباه زيد بن ثابت؛ ولأن تخصيص التحليف بمكان 
وزمان تعظيم غير اسم الله تبارك وتعالى» وفيه معنى الإشراك في التعظيمء والله ‏ عز وجل 
أعلم . 

وأما بيان صفة المحلوف عليه أنه على ماذا يحلف» فنقول: الدعوى لا تخلو إما إن 
كانت مطلقة عن سبب» وإما إن كانت مقيدة بسبب» فإنْ كانت مطلقة عن سبب بأن ادعى عبداً 
أو جاريةً أو أرضاً وأنكر المدعى عليه فلا خلاف في أنه يحلف على الحكم» وهو ما وَقَعّ فيه 
الدعوى» فيقال: بالله ما هذا العبدء أو الجارية أو الأرض لفلانٍ هذاء ولا شىء منه»ء وَإِنْ 
كانت نشد سمه ان ادف انه اقرقه النا أو بعصي النا أو أردعه القا انكر المدعن عليه 
فقد اختلف أبو يوسف ومحمد في أنه يحلف على السبب أو على الحكم . 

قال أبو يوسكت: يحلفن غك السين بالله.ما استقرضت فته آلفاء- أو .ما غضبيتة ألما« أى هنا 
أودعني ألفاً» إلا أنْ يعرض المدعى عليه ولا يصرح» فيقول قد يستقرض الإنسان» وقد 
يغصبء, وقد يودع, ولا يكون عليه؛ لما أنه أبرأه عن ذلك أو رد الوديعة» وأنا لا أبين ذلك ؛ 
لئلا يلزمنيى شيء» فحيتذٍ يحلف على/ الحكم. 

وقال محمد: يحلف على الحكم من الابتداء : بالله ما له عليك هذه الألف التي ادعى . 

وجه قول محمد أن التحليف على السبب تحليف على ما لا يمكنه الحلف عليه عسى ؛ 
لجواز أنه وجد منه السبب», ثم ارتفع بالإبراء أو بالردء فلا يمكنه الحلف على نفي السبب» 
ويمكنه الحلف على نفي الحكم على كل حال» فكان التحليف على الحكم أولى. 


وجه قول أبى يوسف ما روي: «أنَّ رَسُولَ الله ككل حَلْفٌ اليَهُودَ بالله”'' وفي باب 


022 تقدم . 


كتاب الدعوى وخر 


القسامة على السبب؛ فَقَالَ عَلَْهِ الصّلاةٌ والسَّلاَمْ: «بالله مَا قَتَلثْمُوهُ وَل عَلِمْتُمْ لَهُ قاتلا" فيجب 
الاقتداء به؛؟ ولأن الداخل تحت الحلف ما هو الداخل تحت الدعوىء والداخل تحت الدعوى 
في هذه الصورة مقصوداً هو السبب» فيحلف عليه» فبعد ذلك إن أمكنه الحلف على السبب 
حلف عليه؛ وَإِن لم يمكنه وعرضء. فحيتئذٍ يحلف على الحكم . 


وعلى هذا الخلاف دعوى الشراء إذا أنكر المدعى عليه» فعند أبى يوسف يحلف على 
السمعياة د عر وجل عا اييقة هذا لخي إلا أن جتردن الخصيم» والتعريقن في هذا أن 
يقول: قد يبيع الرجل الشيءء ثم يعود إليه بهبة أو فسخ أو إقالة أو رد بعيب أو خيار شرط أو 
خيار رؤية» وأنا لا أبين ذلك كي لا يلزمني شيء» فحينئذٍ يحلف على الحكم بالله تعالى ما 
بينكما بيع قائمٌ أو شراء قائم. بهذا السبب الذي يدعي؛ وهكذا يحلف على قول محمد. 

وعلى هذا دعوى الطلاق؛ بأن ادعت امرأة على زوجها أنه طلقها ثلاث أو خالعها على 
كذاء وأنكر الزوج ذلك» يحلف على السبب عند أبي ووسقه بان عوبوعز ها طلتها ثانا 
أو ما خالعهاء إلا أن يعرض الزوجء فيقول الإنسان قد يخالع امرأته ثم تعود إليه» وقد يطلقها 
ثلاثاً ثم تعود إليه بعد زوج آخرء فحينئذٍ يحلف بالله ‏ عز وجل ما هي حرام عليك بثلاث 
تطليقات» أو بالله - عز وجل ما هي مطلقة منك ثلاثاً أو ما هي حرام عليك بالخلع» أو ما 
هي بائن منك ؛ ونحو ذلك من العبارات» وهكذا يحلف على قول محمد. 


وعلى هذا دعوى العَنّاق فى الأمة؛ بأن ادعت أمة على مولاها أنه أعتقها وهو منكرٌ. عند 
ات يا لان بن ليم بالله - عز وجل - ما أعتقهاء إلا أن يعرض؛ لأنه يتصور 
النقض في هذا والعود إليه؛ بأن ارتدت المرأة ولحقت بدار الحرب ثم سباها/ أو سباها غيره ب 
فاشتراهاء فحينئذٍ يحلف كما قاله محمدء ولو كان الذي يدعى العتق هو العبد فيحلف على 
السبب بلا خلاف بالله ‏ عرٍّ وجل ما أعتقه في الرق القائم للحال في ملكه» لانعدام تصور 
التعريض؛ لأن العبد المسلم لا يحتمل السبي بعد العتق؛ حتى لو كان العبد لم يعرف مسلماً أو 
كان كافراً يحلف عند محمد على الحكم؛ لاحتمال العود إلى الرق؟ لأن الذمي إذا نقض العهد 
ولحق بدار الحرب ثم سبي يسترق» بخلاف المسلم؛ فإنه يجبر على الإسلام ويقتل إن أبى ولا 


0-0 


يسسرق -. 

وعلى هذا دعوى النكاح. وهو تفريع على قولهما؛ لأنّ لدف لا يرى الاستحالاف 
فيهء فيقول الدعوى لا تخلو إما أن تكون من الرجل أو من المرأة» فإن كانت من الرجل 
وأنكرت المرأة النكاح» فعند أبي يوسف يحلف على السبب إلا أن يعرض لاحتمال الطلاق 


(1) انظر تخريجه في باب القسامة . 
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والفرقة بسبب ماء فحينئذٍ يحلف على الحكم بالله - عز وجل - ما بينكما نكاح قائم؛ كما هو 
قول محمد. 

وأما عند أبي حنيفة لو قال الزوج: أنا أريد أن أتزوج أختها أو أربعاً سواهاء فإن القاضي 
لا يمكنه من ذلك؛ لأنه إقرار لهذه المرأة أنها امرأته» فيقول له: إن كنت تريد ذلك فطلق 
هذهء ثم تزوج أختها أو أربعاً سواهاء وَإِنْ كان دعوى النكاح من المرأة على رجل تأنكرء فعند 
أبي يوسف يحلف على السبب إلا أن يعرضء فيحلف على الحكم؛ كما قاله محمد. 

فأما عند أبي حنيفة لو قالت المرأة إني أريد أن أتزوج» فإن القاضي لا يمكنها من ذلك؛ 
لأنها قد أقرت أن لها زوجاء فلا يمكنها من التزوج بزوج آخرء فإن قالت: ما الخلاص عن 
هذاء وقد بقيت في عهدته أبد الدهر وليست لي بينة» وهذه تسمى عهدة أبي حنيفة» فإنه يقول 
القاضي للزوج طلقهاء فإن أبى أجبره القاضي عليه» فإن قال الزوج: لو طلقتها للزمني المهرء 
فلا أفعل ذلك». يقول له القاضي: قل لها: إن كنت امرأتي فأنت طالق» فتطلق لو كانت 
امرأتك. وَإن لم تكن فلاء ولا يلزمك شيء؛ لأن المهر لا يلزم بالشك» فإنْ أبى يجبره على 
ذلك». فإذا فعل تخلص عن تلك العهدة. ولو كانت الدعوى على إجارة الدار أو عبد أو دابة أو 
معاملة مزارعة» فعند أبي يوسف يحلف على السبب إلا إذا عرض . 

وعند محمد يحلف على الحكم على كل حال؛» وعند أبي حنيفة/ ما كان صحيحاً - وهو 
الإجارة - يحلفء. وما كان فاسداً ‏ وهو المعاملة والمزارعة ‏ لا يحلف أصلاً؛ لأن الحلف بناء 
على الدعوى الصحيحة. ولم تصح عنده. 

ولو كانت الدعوى في القتل الخطأ؛ بأن ادعى على رجل أنه قتل أباه خطأء وال وجيت 
الفية افاتكر الجدهي علفة بعلت عن السييع عيد ان بيرست الل نعلت + إل اذا خوضية 
وعند محمد على الحكم بالله ليس عليك الدية» ولا على عاقلتك» وَإنما يَحْلِفُ على هذا 
الوجه لاختلاف المشايخ في الدية في فصله الخطأ؛ أنها تجب على العاقلة ابتداء» أو تجب 
على القاتل» ثم تتحمل عنه العاقلة» فإن حلف برىء» وإن نكل يقضي عليه بالدية في ماله؛ 
غلى ما نذكر إن شاء. :الله تغالى. 


فصل في حكم أدائه 
وأما حكم أدائه» فهو انقطاع الخصومة للحال لا مطلقأء بل موقتاً إلى غاية إحضار البينة 
عند عامة العلماء . 


وقال بعضهم حكمه انقطاع الخصومة على الإطلاق حتى لو أقام المدعي البينة بعد يمين 
المدعى عليه قبلت بينته عند العامة» وعند بعضهم لا تقبل؛ لأنه لو أقام البينة لا تبقى له ولاية 
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الاستحلاف؛ فكذا إذا استحلف لا يبقى له ولاية إقامة البينة» والجامع أن حقه في أحدهما فلا 
يملك الجمع بينهماء والصحيح قول العامة؛ لأن البينة هي الأصل في الحجة؛ لأنها كلام 
الأجنبي . 

فأما اليمين فكالحلف عن البينة؛ لأنها كلام الخصم صير إليها للضرورة» فإذا جاء 
الأصل انتهى حكم الحلف. فكأنه لم يوجد أصلاء ولو قال المدعي للمدعى عليه احلف وأنت 
بريء من هذا الحق الذي ادعيته» أو أنت بريء من هذا الحق» ثم أقام البيئة» قبلت بينته؛؟ لأن 
قوله: «أنت بريء» يحتمل البراءة للحال» أي: برىء عن دعواه وخصومته للحال» ويحتمل 
البراءة عن الحق» فلا يجعل إبراء عن الحق بالشك» والله - سبحانه وتعالى ‏ أعلم . 


(فصل): وأما حكم الامتناع عن تحصيله» فالمدعى عليه إذا نكل عن اليمين» فإن كان 
ذلك في دعوى المال يقضي عليه بالمال عندناء لكن ينبغي للقاضي أن يقول له: إني أعرض 
عليك اليمين ثلاث مرات» فإن حلفت وإلا قضيت عليك؛ لجواز أن يكون المدعى عليه ممن 
لا يرى القضاء بالنكول» أو يكون عنده أن القاضى لا يرى القضاء بالنكول» أو لحقه حشمة 
القضاة ومهابة المجلس في المرة الأولىء فكان الاحتياط أن يقول له ذلك» فَإِنَ نكل/ عن م 
اليمين بعد العرض عليه ثلاثاً» فإن القاضي يقضي عليه عندناء وعند الشافعي ‏ رحمه الله لا 
بقضي بالنكول. كن برد اليمين إلى المدعي» فيحلف فيأخذ حقه . 

احتج الشافعي ‏ رحمه الله بقول النبي ‏ عليه الصلاة والسلام : «البَيَْهُ عَلى المُدَعِي 
وَالِيَمِينُ عَلَى المُدعَئ عَلَيْهِا جعل البينة حجة المدعي واليمين حجة المدعى عليه» ولم يذكر 
- عليه الصلاة والسلام ‏ التكول» فلو كان حجة المدعي لذكره؛ والمعقول أنه يحتمل أنه نكل 
لكونه كاذباً في الإنكارء فاحترز عن اليمين الكاذبة» ويحتمل أنه نكل مع كونه صادقاً في 
الإنكار تورعا عن اليمين الصادقة» فلا يكون حجة القضاء مع الشك والاحتمال» لكن يرد 
اليمين إلى المدعي ليحلف فيقضي له؛ لأنه ترجح جنبه الصدق في دعواه بيمينه وقد ورد 
ل 0 ل - رضي الله عنه د 


عل جين عتبآن: عر 2 00 


)١(‏ قال الزيلعي في نصب الراية (5/ :)١١‏ «قال البيهقي في «كتاب المصرفة» في كتاب أدب القاضي : قال 
الشافعي رحمه الله: بلغني أن عثمان بن عفان ردت عليه اليمين فافتداها بمال وقال : أخاف أن يوافق قدر بلاء 
فيقال: هذا بيمينه وقال في آخر الباب وفي كتاب استخرج لأبي الوليد بإسناد صحيح عن الشعبي: وفيه إرسال 
أن رجلاً استقرض من عثمان بن عفان سبعة آلاف درهم فلما تقاضاه قال له: إنما هي أربعة آلاف فخاصمه إلى 
عمر فقال تحلف أنها سبعة آلاف؟ فقال عمر : أنصفك فأبى عثمان أن يحلف فقال له عمر : خذ ما أعطاك؛ اه. 


ع5 كتاب الدعوى 


ولنا ما روي أن شريحاً قضى على رجل بالنكولء فقال المدعى عليه: أنا أحلف» فقال 
شريح مضى فضائي» وكان لا تخفى قضاياه على أصحاب رسول الله طلخ . ولم ينقل أنه 
أنكر عليه مد ٠‏ فيكون إجماعاً منهم على جواز القضاء بالتكول». ولأنه ظهر صدق المدعي في 
دعواه عند نكول المدعى عليه فيقضى له؛ كما لو أقام البينة . 


ودلالة الوصف أن المانع من ظهور الصدق في خبره إنكاره المدعى عليه. وقد عارضه 
التكول؛ لأنه كان صادقاً في إنكاره» لما نكل فزال المانع للتعارض» فظهر صدقه في دعواه. 


وقوله يحتمل أنه نكل تورعاً عن اليمين الصادقة» قلنا هذا احتمال نادر؛ لأن اليمين 
الصادقة مشروعة؛ء فالظاهر أن الإنسان لا يرضى بفوات حقه تحرزاً عن مباشرة أمر مشروع. 
ومثل هذا الاحتمال ساقط الاعتبار شرعاً؛ ألا يرى/ أن البينة حجة القضاء بالإجماع» وإن 
كانت محتملة في الجملة؛ لأنها خبر من ليس بمعصوم عن الكذب. لكن لما كان الظاهر هو 
الصدق سقط اعتبار احتمال الكذب ؛ كذا هذا. 


وأما الحديث فنقول: البينهٌ حجة المدعي» وهذا لا ينفي أن يكون غيرها حجة» وقوله لو 
كان حجة لذكرهء قلنا يحتمل أنه لم يذكره لما قلتم. ويحتمل أنه لم يذكره نصًا مع كونه 
حجة .2 تسليطأ للمجتهدين على الاجتهاد ؛ ليعرض كونه حجة/ بالرأي والاستنياط. ايكون 
حجة مع الاحتمال» وأ ما رد اليمين على المدعي». فليس بمشروع لما قلنا من قبل . 

وأما حديث المقداد فلا حجة فيه؛ لأن فيه ذكر الرد من غير نكول المدعى عليه» وهو 
خارج عن أقاويل الكل؛ فكان مؤولاً عند الكل» ثم تأويله أن المقداد ‏ رضي الله عنه ‏ ادعى 
الإيقاء. فأنكر سيدنا عثمان - رضي الله عنه ‏ فتوجهت اليمين عليه» ونحن به نقول. 


هذا إذا نكل عن اليمين في دعوى المال: فإن كان النكول في دعوى القصاصء .فنقول : 
لا يخلو إما أن تكون الدعوى في القصاص في النفسء وإما أن تكون فيما دون النفس. فإن 
كان في النفس فعند أبي حنيفة لا يقضي فيه لا بالقصاص ولا بالمال؛ لكنه يحبس حتى يقر أو 
بحلك: بدا » وإن كان العوى: فى المضاضن :تن الطرقة» انان يتفي بالتصاص: فى تعمد 
وبالدية في الخطأء زفعدهها للارتقى بالقصامي اتن الس والظرف فعا ولكن يقضي 
بالآرشن والدية فنهها جميعا ؛ يتا على أن التكول يذل عد أبى حقفة . رخفة اللة د والطرف 
يحتمل البذل والإباحة في الجملة؛ فإن من وقعت في يده آكلة والعياذ بالله - تعالى ‏ فأمر غيره 
بقطعهاء يباح له قطعها صيانة للنفس ؛ وبه تبين أن الطرف يسلك مسلك الأموال؛ لأنه خلق 
وقاية للنفس كالمال. 


فأما النفس» فلا تحتمل البذل والإباحة بحالٍ؛ وكذا المباح له القطع إذا قطع لا ضمان 
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عليه» والمباح له القتل إذا قتل يضمنء» فكان الطرف جارياً مجرى المال» بخلاف النفس» 
فأمكن القضاء بالنكول في الطرف دون النفسء فكان القياس أن لا يستحلف في النفس عنده؛ 
كما لا يستحلف في الأشياء السبعة؛ لأن الاستحلاف للتوسل إلى المقصود المدعى»؛ وهو 
إحياء حقه بالقضاء بالنكول» ولا يقضي فيها بالنكول أصلا عنده» فكان ينبغي أن لا يستحلف. 
إل أنه استحسن في الاستحلاف فيها؛ لأن الشرع ورد به في القسامة وجعله حمًا مقصوداً في 
نفسه؛ تعظيماً لأمر الدم» وتفخيماً لشأنه؛ لكون اليمين الكاذبة مهلكة» فصار بالنكول مانعاً حمًا 
مستحقاً عليه مقصوداء فيحبس حتى يقر أو يحلف؛ بخلاف الأشياء السبعة» فإن الاستحلاف 
فيها/ للتوسل إلى استيفاء المقصود بالنكول» وأنه لا يقع وسيلة إلى هذا المقصود. وعندهما - 
النكول إقرار فيه شبهة العدم؛ لأنه إقرار بطريق السكوت, وأنه محتمل» والقصاص يدرأ 
بالشبهات». وإذا سقط القصاص للشبهة يجب المال؛ بخلاف شهادة النساء مع الرجال والشهادة 
على الشهادة أنها لا تقبل في باب القصاص أصلا؛ لأن التعذر هناك من جهة من له القصاص 
وهو عدم الإتيان بحجة مظهرة للحق وهي شهادة شهود أصول ذكور”''» والتعذر هنا من جهة 
من عليه القصاص» وهو عدم التنصيص على الإقرارء والأصل أن القصاص إذا بطل من جهة 
من له القصاص لا تجب الدية» وإذا بطل من جهة من عليه تجب الدية. 

وَأَمّا في دعوى السرقة إذا حلف على المال ونكل يقضي بالمال» لا بالقطع؛ لأن النكول 
حجة في الأموال دون الحدود الخالصة. 

وأما فى حد القذف إذا | ستحلف على ظاهر الرواية فكل يقضي بالحد في ظاهر 
الأقاويل؛ لأنه بمنزلة القصاص في الطرف عند أبي حنيفة» وعندهما بمنزلة التعزير. 

وقال بعضهم: هو بمنزلة سائر الحدود لا يقضي فيه بشيء» ولا يحلف لأنه حد؛ وقيل 
يحلف ويقضي فيه بالتعزير دون الحد؛ كما في السرقة يحلف ويقضي بالمال دون القطع. والله 
سبحانه وتعالى أعلم . 

وأما بيان ما تندفع به الخصومة عن المدعى عليه ويخرج عن كونه خصماً للمدعي. 
فنقول وبالله التوفيق: إنه يخرج عن كونه خصماً للمدعي بكون يده غير يد المالك» وذلك 


[ يعرف بالبينة أو بالإقرار أو بعلم القاضيء. نحو ما إذا ادعى على رجل دارا أو ثوب أو دابة: 
فال الذي فى يده هو ملك فلان الغائب أودعنيه . 


)١(‏ في ط: مذكور. 
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وجملة الكلام فيه أن المدعي لا يخلو إما أن يدعي عليه ملكا مطلقاً ولم يدع عليه فعلاء 
أو يدعى عليه فعلاء فإن ادعى ملكا مطلقاً ولم يدع عليه فعلاء فقال الذي فى يده أودعنيها 
فلان الغائبء أو رهنها أو آجرها أو أعارها أو غصبتها أو سرقتها أو أخذتها أو انتزعتها أو 
ضلت منه. فوجدتهاء وأقام البينة على ذلك» تندفع عنه الخصومة عند عامة العلماء . 

وقال ابن أبي ليلى : تندفع عنه الخصومة أقام البينة أو لم يقم» وقال ابن شبرمة: لا 
تندفع عنه الخصومة:» أقام البينة أو لم يقمء هذا إذا لم يكن/ الرجل معروفاً بالافتعال 
والاحتيال» فإن كان تندفع عنه الخصومة عند أبي حنيفة ومحمد أبضاء وعكد أنى يوسنك: لا 
تندفعم» وهي المسألة المعروفة بالمخمسة» والحجج تعرف في الجامع . 

وكذلك لو ادعى لنفسه والفعل على غير ذي اليد؛ بأن قال هذا ملكي غصبه مني فلان؛ 
لأنه لم يدع على ذي اليد فعلاء فصار في حت ذي اليد دعوى مطلقة» فكان على الخلاف 
الذئ: ذكرنا. 

فأما إذا ادعى فعلاً على ذي اليدء بأن قال: هذه داري أو دابتي أو ثوبيء. أودعتكها أو 
غصبتنيها أو سرقتها أو استأجرتها أو ارتهنتها مني وقال الذي في يديه: إنها لفلان الغائب 
أودعنيها أو غصبتها منه؛ ونحو ذلك» وأقام البينة على ذلك» لا تندفع عنه الخصومة . 

ووجه الفرق أن ذا اليد فى دعوى الملك المطلق إنما يكون خصماً بيده؛ ألا ترى أنه لو 
لم يكن المدعي في يده لم يكن خصماًء فإذا أقام البينة على أن اليد لغيره؛ كان الخصم ذلك 
الغير وهو غائب. 

فأما في دعوى الفعل» فإنما يكون خصماً بفعله لا بيده؛ ألا ترى أن الخصومة متوجهة 
عليه بدون يده» وإذا كان خصماً بفعله بالبينة لا يتبين أن الفعل منه لم يكن. فبقي خصما. 
على الإيداع تندفع الخصومة؛ لأنه ادعى الفعل على مجهولء. وأنه باطل» فالتحق بالعدم» فبقي 
دعوى ملك مطلق» فتندفع الخصومة؛ لأنه ادعى الفعل على مجهولء وأنه باطل» فالتحق 
بالعدم» فبقي دعوى ملك مطلقء فتندفع الخصومة» ولو قال: سرق مني» فالقياس أن تندفع 
الخصومة؛ كما في الغصب والأخذ»ء وهو قول محمد وزفر»ء وفي الاستحسان لا تندفع فرقا 
بين الغصب والأخذء وهو قول أبي حنيفة وأبيى يوسف ‏ رحمهما الله -» ووجه الفرق يعرف 
اليم 

ولو قال المدعى : هذه الدار كانت لمفلان» فاشتريتها مئه )2 وقال الذي فى يله أودعني 
فلان الذي ادعيت الشراء من جهته أو سرقتها منه أو غصبتهاء تندفع عنه الخصومة من غير إقامة 
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البينة على ذلك؛ لأنه ثبت كون يده يد غيره بتصادقهماء أما المدعى عليه فظاهرء وأما المدعي 
فبدعواه الشراء منه؛ لأن الشراء منه لا يصح بدون اليد. 

وكذا لو أقام الذي في يديه البينة على إقرار المدعي بذلك؛ لأن الثابت بالبينة كالثابت 
بالمعاينة» ولو عاينا إقراره لاندفعت الخصومة؛ كذا هذا؛ وكذلك إذا علم القاضي بذلك؛ لأن 
العلم المستفاد له في زمان القضاء فوق الإقرار؛ لكونه/ حجة متعدية إلى الناس كافة بمنزلة ٠‏ 
البينة؟ وكون الإقرار حجة مقتصرة على المقر خاصة» ثم لما اندفعت الخصومة بإقرار المدعي 
فبعلم القاضي أولى . 

ولو قال الذي في يديه: ابتعته من فلان الغائب» لا تندفع الخصومة؛ لأنه ادعى الملك 
واليد لنفسهء وهذا مقر بكونه خصماء فكيف تندفع الخصومة؟! 

ولو أقام المدعي البينة أنه ابتاعه من عبد الله'''» وقال الذي في يديه: أودعنيه عبد الله 
ذلك» تندفع الخصومة من غير بينة؛؟ لأنهما تصادقا على الوصول إليه من يد عبد اللهء فأثبتا 
اليد له وهو غائب» وعلى هذا الأصل مسائل كثيرة في الجامع. والله تعالى أعلم . 

قصل 

أحدهما: في بيان حكم تعارض الدعوتين مع تعارض البينتين القائمتين على أصل 
الملك . 

والثاني : في بيان حكم تعارض البينتين القائمتين على قدر الملك . 

أما الأول: فالأصل أن البينتين إذا تعارضتا في أصل الملك من حيث الظاهر»ء فإن أمكن 
ترجيح إحداهما على الأخرى يعمل بالراجح؛ لأن البينة حجة من حجج الشرعء» والراجح 
ملحق بالمتيقن في أحكام الشرع» وإن تعذر الترجيح فإن أمكن العمل بكل واحدة منهما من 
كل وجه وجب العمل بهء وإن تعذر العمل بهما من كل وجه وأمكن العمل بهما من وجه. 


وحن لعن نويا لآن العمل «اللالتلتى زاعت تدان الإمكان اذ تعدو العمل رنهفا اضيلا 
سقط اعتبارهماء والتحقا بالعدم؛ إذ لا حجة مع المعارضة كما لا حجة مع المناقضة . 


وجملة الكلام في هذا الفصل أن الدعوى ثلاثة أنواع : دغواض الملك»» ودعوئ اليد 
ودعوى الحق» وزاد محمد مسائل الدعوى على دعوى الملك واليد والنسب . 


)١(‏ في ب: عند فلان. 
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أما دعوى الملك فلا تخلو إما أن تكون من الخارج على ذي اليد» وإما أن تون من 
الخارجين على ذي اليدء وإما أن تكون من صاحبى اليد أحدهما على الآخرء فإن كانت 
الدعوى من الخارج على ذي اليد دعوى الملك وأقاما البينة» فلا/ تخلو إما إن قامت البينتان 
على ملك مطلق عن الوقت» وإما إن قَامَنَا على ملك مؤقت. 


وأما إن قامت إحداهما على ملك مطلق والأخرى على ملك مؤقت» وكل ذلك لا يخلو 
إها إن كانت سيب + :وإنا إن كانت بغير سبي فإن امنا غلى. ملك نطق عن الوؤقك» قبينة 
الخارج أولى عندناء وعند الشافعي ‏ رحمه الله بينة ذي اليد أولى . 


وجه قوله إن البينتين تعارضتا من حيث الظاهرء وترجحت بيئة ذي اليد باليد» فكان ‏ 
العمل بها أولى» ولهذا عمل ببينته في دعوى النكاح . 

ولنا أن البينة حجة المدعي» لقوله عليه الصلاة والسلام: «البَيْنَهَ عَلَى المُذَّعي؛ وذو اليد 
ليس بمدعء فلا تكون البينة حجته» والدليل على أنه ليس بمدع ما ذكرنا من تحديد المدعي أنه 
اسم لمن يخبر عما في يد غيره لنفسه؛ والموصوف بهذه الصفة هو الخارج لا ذو اليد؛ لأنه 
يخبر عما في يد نفسه لنفسه. فلم يكن مدعياء فالتحقت بينته بالعدم. فبقيت بينة الخارج بلا 
معارض» فوجب العمل بها؛ ولأن بينة الخارج أظهرت له سبق الملك» فكان القضاء بها 
أولى؛ كما إذا وقتت البينتان نضًا ووقتت بينة الخارج دلالة» ودلالة الوصف أنها أظهرت له 
سبق اليد؛ لأنهم شهدوا له بالملك المطلق. ولا تحل لهم الشهادة بالملك المطلق إلا بعلمهم 
به ولا يحصل العلم بالملك إلا بعد العلم بدليل الملك. ولا دليل على الملك المطلق سوى 
اليدء فإذا شهدوا للخارج فقد أثبتوا كون المال في يدهء وكون المال في يد ذي اليد ظاهرا 
ثابت للحال» فكانت يد الخارج سابقة على يدهء فكان ملكه سابقا ضرورة» وإذا ثبت سبق 
الملك للخارج يقضي ببينته؛ لأنه لما ثبت له الملك واليد في هذه العين في زمان سابق ولم 
يعرف لثالث فيها يد وملك» علم أنها انتقلت من يده إليهء فوجب إعادة يده ورد المال إليه؛ 
حتى يقيم صاحب اليد الآخر الحجة أنه بأي طريق انتقل إليه؛ كما إذا عاين القاضي كون المال 
في يد إنسان ويدعيه لنفسه. ثم رآه في يد غيره؛ فإنه يأمره بالرد إليه إذا ادعاه ذلك الرجل إلى 
أن يبين سببا صالحا للانتقال إليه . 


وكذا إذا أَقَمَ المدعى عليه أن هذا المال كان في يد المدعي» فإنه يؤمر بالرد إليه إلى أن 
فيج بالححة ارين عالنها/ اللاققال إلبمه'كدلك هذا وهار كما إذا اننا سا نوتاريع احدهنا 
أسبق؛ لأن هذا تاريخ من حيث المعنى؛ بخلاف النتاج؛ لأن هناك لم يثبت سبق الخارج؛ 
لانعدام تصور السبق والتأخير فيه؛ لأن النتاج مما لا يحتمل التكرارء فيطلب الترجيح من وجه 
آخرء فتترجح بينة صاحب اليد باليدء وهنا بخلافه. 
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هذا إذا قامت البينتان على ملك مطلق عن الوقت من غير سببء. فأما إذا قامتا على ملك 
موقت من غير سببء فإن استوى الوقتان يقضي للخارجء لأنه بطل''' اعتبار الوقتين 


وروى أبن سماعة عن محمد أنه وحم عن هد القول عند رجوعة من الرقة» وقال: لا 
تقبل من صاحب اليد بينة على وقت وغيره إلا في النتاج» والصحيح جواب ظاهر الرواية ؛ لأن 
بينة صاحب الوقت الأسبق ق أظهرت الملك له في وقت لا ينازعه فيه أحد. فيدفع المدعي إلى 
أذ يه ب الال ميا للاتتقال عند إل غيره» وإن أقامت إحداهما على ملك مطلق والأخرى 
على ملك موقت من غير سبب, لا عبرة للوقت عندهماء ويقضي للخارج . 

وعند أبي يوسف : يقضي لصاحب الوقت أيهما كان» وروي عن أبي حنيفة ‏ رحمه الله 
مثله . 


وجه قول أبي يوسف أن بينة صاحب الوقت أظهرت الملك له في وقت خاص لا 
يعارضها فيه بينة مدعي الملك 0 بيقين» بل تحتمل المعارضة وعدمها؛ لأن الملك 
المطلق لا يتعارض للوقت» فلا تثبت المعارضة بالشكء ولهذا لو ادعى كل واحد من 
الخارجين على ثالث امام كل وا حتد شتهنما البيدة أنه اشتراه من رجل واحد»ء ووقتت بينة 
أحدهما. وأطلقت الأخرى؛ أنه يقضي لصاحب الوقت؛ كذا هذا. 


ولهما أن الملك احتمل السبق والتأخير؛ لأن الملك المطلق يحتمل التأخير والسبق؛ 
اجرا يا المطلقة لو وقتت بينته كان وقتها أسبق» فوقع الاحتمال في سبق الملك 
الموقفت» فسققط فسقط اعتبار الوقفت» فبقى دعوى مطلق الملك». فيقضي للخارج»ء بخلااف الخارجين 
إذا ادعيا الشراء من رجل واحد؛ لأن البائع إذا كان واحداً فقد اتفقا على تلقي الملك منه ببيعه. 
وأنه أمر حادث» وقد ظهر/ بالتاريخ أن شراء صاحب الوقت أسبقء, ولا تاريخ مع الآخر 
وشراؤه أمر حادث» ولا يعلم تاريخه». فكان صاحب التاريخ أولى . 


هذا إذا قامت البينتان من الخارج وذي اليد على ملك مطلق أو موقت من غير سبب» 
فأما إذا كان فى دعوى ذلك بسبب» فإن كان السبب هو الإرث فكذلك الجواب» حتى لو 
تانق البعان على ساك مظلك. بتسبية الأرظ 4 أذ اقاء كل والعد منهها اين على أنه ملع مات 
أبوه وتركه ميراثاً له يقضي للخارج بلا خلافٍ بين أصحابنا - رحمهم الله -. 


. في ب : تسقط‎ .)١( 
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وكذلك إن قامتا على ملك موقت» واستوى الوقتان؛ لأنه سقط اعتبار الوقتين للتعارض» 
فبقي دعوى مطلق الملك . 

وإن كان أحدهما أسبق من الآخر يقضى لأسبقهما وقتأء أيهما كانء في قول أبي حنيفة 
وأبي يوسف ومحمد الأول» وفي قول محمد الخو يتن الخارع» لأن دعوى الإرث دعوى 
ملك الميت» فكل واحدة من البينتين أظهرت ملك الميت؛ لكن قام الوارث مقام الميت في 
ملك الميت» فكأن الوارئين ادعيا ملكا مطلقاً أو موقت من غير سبب» وهناك الجواب؛ هكذا 
في الفصول كلها من الاتفاق والاختلاف إلا فى فصل واحدء وهو ما إذا قامت إحدى البينتين 
على ملك مطلق» والأخرى على ملك ترقت فإن هنا يقضي للخارج بالاتفاق» ولا عبرة 
للوقت كما لا عبرة له في دعوى المورثين. 

وهذا على أصل أبى حنيفة ومحمد يطرد على أصل أبى يوسف فيشكل» وإن كان السبب 
هو الشراء بأن أدعى امار أنه اشترى هذه الذار تضاح اليد بألف درهم ونقده الثمن» 
وادعى صاحب اليد أنه اشتراها من الخارج ونقده الثمن» وأقام كل واحد منهما البينة على 
ذلك. فإن أقاما البينة على الشراء من غير وقت ولا قبضء لا تقبل البينتان فى قول أبى حنينة 
وأبي يوسف. ولا يجب لواحد منهما على صاحبه شيء» ويترك المدعي في يد ذي اليد وعند 
محمد يقضي بالبينتين ويؤمر بتسليم المدعي إلى الخارج . 

وجه قول محمد إن التوفيق بين الدليلين واجب بقدر الإمكان» وأمكن التوفيق هنا بين 
البينتين بتصحيح العقدين؛ بأن يجعل كأن صاحب اليد اشتراه أولاً من الخارج وقبضه/ » ثم 
اشتراه الخارج من صاحب اليد ولم يقبضه حتى باعه من صاحب اليد» فيوجد العقدان على 
الصحة. لكن بتقدير تاريخ وقبض» وفي هذا التقدير تصحيح العقدين» فوجب القول بهء ولا 
وجه للقول بالعكس من ذلك؛ بأن يجعل كأن الخارج اشترى أولاً من صاحب اليد ولم يقبضه 
حتى باعه من صاحب اليد؛ لأن في هذا التقدير إفساد العقد الأخير؛ لأنه بيع العقار المبيع قبل 
القبض» وأنه غير جائز عنده» فتعين تصحيح العقدين بالتقدير الذي قلناء وإذا صح العقدان 
يبقى المشتري في يد صاحب اليد» فيؤمر بالتسليم إلى الخارج . 

وَجْهُ قول أبي يوسف وأبي حنيفة أن كل مشتري يكون مقرًا بكون البيع ملكا للبائع: 
فكان دعوى الشراء من كل واحد منهما إقراراً بملك المبيع لصاحبهء فكانت"'' البينتان قائمتين 
على إقرار كل واحد منهما بالملك لصاحبه وبين موجبي الإقرارين تناف» فتعذر العمل بالبينتين 
أصلاًء وإن وقت البينتان ووقت الخارج أسبق» فإذا لم يذكروا قبضاً يقضي بالدار لصاحب اليد 


6 2 ط: فكان. 
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عندهماء وعند محمد يقضي للخارج ؛ لأن وقت الخارج إذا كان أسبق جعل كأنه اشترى الدار 
أولاً ولم يقبضها حتى باعها من صاحب اليدء عند أبي حنيفة وأبي يوسف؛ وعند محمد يقضى 
للخارج؛ لأن وقت الخارج إذا كان أسبق جعل كأنه اشترى الدار أولاء ولم يقبضها حتى باعها 
من صاحب اليد» وبيع العقار قبل القبض لا يجوز عند محمدء وإذا لم يجز بقي على ملك 
الخارج» وعندهما ذلك جائزء فصح البيعان» ولو ذكروا القبض جاز البيعان» ويقضي بالدار 
لصاحب اليد بالإجماع ؛ لأن بيع العقار بعد القبض جائز:بلا خلافٍ» فيجوز البيعان. 

وأما إذا كان وقت صاحب اليد أسبق ولم يذكروا قبضاء يقضى بها للخارج؛ لأنه إذا كان 
وقته أسبق يجعل سابقاً في الشراء؛ كأنه اشترى من الخارج وقبض ثم اشترى منه الخارج ولم 
يقبض» فيؤمر بالدفع إليه. 

وكذلك إن ذكروا قبضاً؛ لأنه يقدر كأنه اشترى من صاحب اليد أولاً وقبض» ثم اشترى 
الخارج منه وقبض» ثم عادت إلى يد صاحب اليد بوجه آخر. وإن كان السبب هو النتاج وهو 
الولادة فى الملك فنقول: لا يخلو إما إن قامت البينتان على النتاج» وإما إن قامت إحداهما 
على النتاج» والأخرى على الملك المطلقء, فإن قامت البينتان على النتاج فلا يخلو إما إن 
كانت البينتان مطلقتين عن الوقت» وإما إن وقتا وقتاًء فإن لم يوقتا وقتاً/ يقضي لصاحب اليد؛ 
لأن البينة القائمة على النتاج قائمة على أولية الملك. وقد استوت البينتان في إظهار الأولية. 
مرحم عماجب اليد باليد» فيقضي ببينته» وقد روي عن جابر ‏ - رضي الله عنه _: (أَنّ 
رَجُلا ادْعَئ بَيْنَ يَدَيْ رَسُولٍ الله كل ناج َاقَةٍ في يَدِ رَجُلٍِ, وأنَامَ الي عَلَيِ َأَقَامَ ذُو العَدٍِ 
لبَيَةَ عَلَى مِفْلٍ ذلك َقَضَى رَسُولَ الله كه بالناقةِ لِصَاحِب اليَدِه؛ وهذا ظاهر مذهب أصحابنا. 


وقال عيسى بن أبان من أصحابنا: إنه لا يقضى لصاحب اليدء بل تتهاتر البينتان» ويترك 
المدعي في يد صاحب اليد قضاء ترك؛ وهذا خلاف مذهب أصحابناء فإنه نض على لفظة 
القضاءء والترك فى يد صاحب اليد لا يكون قضاء حقيقة؛ وكذا فى الحديث الذي رويناه عن 
النبي كل أنه قضى بذلك لصاحب اليد؛ وكذلك في دعوى النتاج من الخارجين على ثالث 
يقضى بينهما نصفين» ولا يترك في يد صاحب اليدء دَلَّ أن ما ذكره خلاف مذهب أصحابنا . 

ولو أقام أحدهما البينة على النتاج» والآخر على الملك المطلق عن النتاج» فبينة النتاج 
أولى ؛ لما قلنا إنها قامت على أولية الملك لصاحبه» فلا تثبت لغيره إلا بالتلقي منه. 

وأما إن وقتت البينتان» فإن اتفق الوقتان فكذلك السقوط اعتبارهما للتعارض» فبقي 
دعورى الملك المطلقء» وإن اخْبَلْمًَا بحكم سن الدابة» فتقضى لصاحب الوقت الذي وافقه 
السن؛ لأنه ظهر أن البينة الأخرى كاذبة بيقين» هذا إذا علم سنهاء فأما إذا أشكل سقط اعتبار 
التاريخ؛ لأنه يحتمل أن يكون سنها موافقاً لهذا الوقت» ويحتمل أن يكون موافقاً لذلك 


1 كتاب الذدعوى 


الوقت» ويحتمل أن يكون مخالفاً لهما جميعاً فيسقط اعتبارهما؛ كأنهما سكتا عن التاريخ 
أصلاء وإن خالف سنها الوقتين جميعاً سقط الوقت؛ كذا ذكره في ظاهر الرواية؛ لأنه ظهر 
بطلان التوقيت» فكأنهما لم يوقتاء فبقيت البينتان قائمتين على مطلق المالك من غير توقيت» 
وذكر الحاكم في مختصره أن في رواية أبي الليث تتهاتر البينتان» قال وهو الصحيح . 

ووجهه أن سن الدابة إذا خالف الوقتين فقد تَيَقَئّا بكذب البينتين» فالتحقتا بالعدم» فيترك 
المدعي في يد صاحب/ اليد كما كان. 


والجواب: أن مخالفة السن.الوقتين يوجب كذب الوقتين» لا كذب البينتين أصلاً ورأساً. 
وكذلك لو اختلفا في جارية» فقال الخارج: إنها ولدت في ملكي من أمتى هذه. وقال صاحب 


وكذلك لو اختلفا في الصوف والمِرْعَزي وأقام كل واحد منهما بينة أنه له جزه في ملكهء 
يقضى لصاحب اليد وكذلك لو اختلفا في الغزل» وأقام كل واحد منهما البينة أنه له غزله من 
قطن هو له”(؟: يقضى لضاحب اليد 


والأصل أن المنازعة إذا وقعت في سبب ملك لا يحتمل التكرار» كان بمنزلة النتاج» 
ويقضى للخارج» وإن أشكل الأمر في الملك أنه يحتمل التكرار أولاء يقضى للخارج أيضا. 

فعَلَّى هذا إذا اختلفا فى اللبن» فأقام كل واحد منهما البينة أنه له حلب في يده وفي 
ملكهء يقضى لصاحب اليد؛ لأن اللبن الواحد لا يحتمل الحلف مرتين» فكان في معنى النتاج . 

وكذلك لى افع كل واخدمعيها أن القناةالثى كلت متها اللين تحت علدو تفي 
لصاحب اليد بالشاة واللبن حميها : وكذلك لو اختلفا فى جبن» وأقام كل واحد منهما البيئة أنه 
له صنعه في ملكه. يقضى لصاحب اليد؛ لأن اللبن الواحد لا يحتمل أن يصنع جبنا مرتين» 

ولو اختلفا في الأرض والنخل» وادعى كل واحد منهما أنه أرضه غرس النخل فيهاء 
يقضى بها للخارج؛ لأن هذا ليس في معنى النتاج؛ لأن النتاج سبب لملك الولد والغرس ليس 
نشت لملك: الآرض. ؛ وكذا الغرس مما يحتمل التكرارء فلم يكن في معنى النتاج . 

وكذلك لو اختلفا فى الحبوب النابتة والقطن النابتة» ادعى كل واحد منهما أنه له زرعه 


كتاب الدعوى :1 


في أرضهء فإنه يقضى بالأرض والحب والقطن للخارج؛ وكذلك لو اختلفا في البناء» ادعى 
كل واحد منهما أنه بنى على أرضه لما قلناء ولو اختلفا في حلي مصوغ ادعى كل واحد منهما 
أنه صاغه في ملكهء يقضى للخارج؛ لأن الصياغة تحتمل التكرارء فلم تكن في معنى النتاج . 

وَلُو اختلفا في ثوب خز أو شعرء وأقام كل واحد منهما البينة أنه له نسجه في ملكه. فإن 
علم أن ذلك لا ينسج إلا مرة واحدة يقضى لصاحب اليد؛ لأنه بمنزلة النتاج وإن علم أنه ينسج 
مرتين يقضى للخارج» وكذا إن كان مشكلا؛ وكذلك لو اختلفا/ في سيف مطبوع. وادعى كل | 
واحد منهما أنه طبع في ملكه. يرجع في هذا إلى أهل العلم بذلك. 


ولو اختلفا في جارية''', وأقام كل واحد منهما البينة أن أمها أمته [وأقام البيئة على 
ذلك]7) وأنها ولدت هذه في ملكه يقضي بالجارية وبأمها للخارج؛ لأنَّ هذا ليس دعوى 
النتاج» بل هو دعوى الملك المطلق وهو ملك الأمء والبينة بينة الخارج في الملك المطلق». 
فيقضى بالأم للخارج» ثم يملك الولد بملك الأم؛ وكذلك لو اختلفا في الشاة مع الصوف. 
وأقام كل واحد منهما البينة أن هذه الشاة مملوكة لهء وأن هذا صوف هذه الشاة يقضى بالشاة. 
والصوف للخارج ؛ لما قلنا. 


شاتان إحداهما بيضاء والأخرى سوداءء وهما في يد رجلء» فأقام الخارج البينة على أن 
الشاة البيضاء شاته ولدتها السوداء في ملكه» وأقام صاحب اليد البينة على أن السوداء شاته 
ولدتها البيضاء في ملكه؛ يقضى لكل واحذ منهما بالشاة التي شهدت شهوهه أنها ولدت في 
ملكهء فيقضى للخارج بالبيضاء. ولصاحب اليد بالسوداء؛ لأنّ بينة الخارج قامت على النتاج 
في البيضاء» وبينة ذي اليد قامت فيها على ملك مطلق» فبينة النتاج أولى ؛ كذا بينة ذي اليد 
قامت على النتاج في السوداء. وبينة الخارج فيها قامت على ملك مطلقء» فبيئة النتاج أَوْلَى . 

ولو اختلفا في اللبن الذي صنع منه الجبن» فأقام كل واحد منهما البينة أن اللبن الذي 
صنع منه الجبن في ملكه. فيقضى للخارج» لأن البينة القائمة على ملك اللبن قائمة على ملك 
مطلق» لا على أولية الملك» فبينة الخارج أؤلئ في دعوى الملك المطلق . 

ولو ادقن عيدا ف ند إنفنان أنه اشتراه من فلان» وأنه ولد فى ملك الذي اشتراه منه. 
وأقام ذو اليد البينة أنه التتراء عن رس لخر وأنه ولد في ملكه. ماين اليد؛ لأنَّ 


دعوى الولادة في ملك بائعه بمنزلة دعوى الولادة فى ملكه؛ لآنه تلقى الملك من جهته وهناك 
يقضى له؛ كذا هذا. 


)١(‏ أم جارية. (؟) سقط من ب. 


بدائع الصنائع جم 5 م54 


هع كتاب الدعوى 


وكذلك لو ادعى ميراثاً أو هبةٌ أو صدقةً أو وصية» وأنه ولد فى ملك المورث والواهمب 
والعوضى»:فإنه رتفيى لصاعب البداة الجا قلناه. ' 1 

ولو ادعى لحارجي فى اليد كل واحد منهما/ النتاج ء فقضي لصاحب اليد؛ ثم جاء 
رجل وادعى النتاج , وأقام البينة عليه» يقضى له» إلا أن يعيد صاحب اليد البينة على النتاح. | 
فيكون هو أولى؛ لأن القضاء على المدعي الأول لا يكون قضاء على المدعي الثاني» فلم يكن 
الثاني مقضيًا عليهء فتسمع البينة منه. 

فرق بين الملك وبين العتق أن القضاء بالعتق على شخص واحد يكون قضاء على الناس 
كافة» والقضاء بالملك على شخص واحد لا يكون قضاء على غيره» وإن كانت بينة النتاج 
توجب الملك بصفة الأولية» وأنه لا يحتمل التكرار كالعتق . 

ووجه الفرق أن العتق حق الله تعالى؛ ألا ترى أن العبد لا يقدر على إبطاله حتى لا 
يجوز استرقاق الحر برضاهء ولو كان حق العبد لقدر على إبطاله كالرق» وإذا كان حق الله 
تعالى فالناس في إثبات حقوقه خصوم عنه بطريق النيابة؛ لكونهم عبيده» فكان حضرة الواحد 

كحضرة الكل» والقضاء على الواحد قضاء على الكل ؛ ا كالؤوثة لها 
قاموا مقام الميت في إثبات حقوقه والدفع عنه؛ لكونهم خلفاءه» فقام الواحد منهم مقام الكل؟ 
لاستوائهم في الخلافة» بخلاف الملك؛ فإنه خالص حق العبد. فالحاضر فيه لا يتتصب مها 
عن الغائب إلا بالإنابة حقيقة» أو بثبوت النيابة عنه شرعا واتصال بين الحاضر والغائب فيما 
وقع فيه الدعوى على ما عرف». ولم يوجد شيء من ذلك». فالقضاء على غيره يكون قضاء على 
الغائب من غير أن يكون عنه خصم حاضر وهذا لا يجوز. 

ولو شهد الشهود أن هذه الحنطة من زرع حصد من أرض هذا الرجل» لم يكن لصاحب 
الأرض أن يأخذها؛ لأنه يحتمل أن يكون البذر لغيره» وملك الزرع يتبع ملك البذر لاا ملك 
الأرض”"' ؛ ألا ترى أن الأرض المغصوبة إذا زرعها الغاصب من بذر نفسهء كانت الحنطة لهء 
ولو شهدوا أن هذه الحنطة من زرع هذاء أو هذا التمر من نخل هذاء يقضى له؛ لأن ملك 
الحنطة والتمر يتبع ملك الزرع والنخل . 

ولو قالوا: هذه الحنطة من زرع كان من أرضه»ء لم يقض له؛ لأنهم لو شهدوا أن مضي 
من أرضه» لم يقض له. فهذا أولى. 


وَلَوْ شهدوا أن هذا اللبن وهذا الصوف حلاب شاته وصوف شاته» لم يقض له؛/ لجواز 
أن تكون الشاة له وحلابها وصوفها لغيره؛ بأن أوصى بذلك لغيره. 


010 اكيت الاراضى: 


كتاب الدعوى 5:6١‏ 


هذا الذي ذكرنا كله فى دعوى الخارج الملك» فأما دعوى الخارجين على ذي اليد 
الملك» فنقول: لا تخلو في الأصل من أحد وجهين: إما أن يدعي كل واحدٍ منهما قدر ما 
يدعي الآخرء وإما أن يدعي أكثر مما يدعي الآخرء ما 1 و 1 
الآخرء فهو على التفصيل الذي ذكرنا أيضاًء وهو أن البينتين إما إن قامتا على ملك مطلق عن 
الوقت» وإما إن قَامَنَا على ملك موقت, وإما إن قامت إحداهما على ملك مطلقء» والأخرى 
على ملك موقت. وكل ذلك بسبب أو بغير سيب, فإن قامت البينتان على ملك مطلق من غير 
متسب فإنه يقضى بالمدعي بينهما نصفان عند أصحابنا . 


وللشافعي ‏ رحمه الله قولان: في قول تتهاتر البينتان ويترك المدعي في يد صاحب 
اليد» وفي قول يقرع بينهماء فيقضي لمن خرجت له القرعة منهما 

وحجه فول الشافعيى ‏ رحمه الله أن العمل نالسنكين متعذر ؛ لتناف بين موجبهما؛ 
لاستحالة كون العين الواحدة مملوكة لاثنين على الكمال في زمان واحدء فيبطلان جميعاً؛ إذ 

ليس العلم بإحداهما أولى من العمل باللأخرى؛ لاستوائهما في القوة» أو ترجح إحداهما 
بالقرعة لورود الشرع بالقرعة في الجملة . 

ولنا أن البينة دليل من أدلة الشرع» والعمل بالدليلين واجبٌ بالقدر الممكن؛ فإن أمكن 
العمل بهما من كل وجه يعمل بهما من كل وجهء وإن لم يمكن العمل بهما من كل وجه يعمل 


بهمامن وجه؛ كما في سائر دلائل الشرع من ظواهر الكتاسة والسنئن المشهورة وأخياز 
الاجاو؟"" والائسة الشرعية إذا تعارضت. وهنا إن تعذر العمل بالبينتين بإظهار الملك في كل 


)230 وهي ما لم تبلغ مبلغ التواتر فيصدق على المشهور. والعزيزء والغريب. 


والعزيز: ما جاء في طبقة من طبقات رواته» أو أكثر من طبقة ‏ اثنان» ولم يقل في أي طبقة من طبقاته 
عنهما. ظ 

والغريب: ما جاء في طبقة من طبقات رواته» أو أكثر رجه تقرة بالرواياة. 

ومن المعلوم أن الحديث سواء كان مرفوعاًء أو موقوفاً. أو مقطوعاً ‏ ينقسم إلى متواتر يفيد العلم 


وآحاد؛ كما أن الأحاد ينقسم إلى مشهورء وعرير » وغريب» ا ب 
ايها لم تكن يكرد لغيه التطع »إلى عردوه ل يليه اقلا زوالا الطلحا» 
ينقسم الخبر المقبول إلى خبر صحيح». وحتسسن 6 وينقسم الصحيح إلى صحيح لذاته. وصحيح لغيره. 

7 ينقسسم الحسن إلى جسن لذاتهء و جسن لغيره . 
والمردود هو الضعيف». والضعيف ينقسم إلى أقسام كثيرة تنظر في كتب الحديث والاصطلاح . 
وضابط هذا التقسيم أن صدق الحديث إنما يترجح بما يأتي : 

الاتصال. " - عدالة الراوي. ” - ضبط الراوي. 
؛ ‏ عدم الشذوذ. 5 عدم العلة الخفية القادحة . 


والضبط ثلااث درجات : 
١‏ دغلنا. ١‏ وسطى. 7 دأذليا: 
فمتى استوفى الحديث كل هذه الشروطء وكان فى الدرجة العليا من الضبط ‏ كان حديثاً صحيحاً. 


. ومتى استوفى الحديث كل هذه الشروطء وكان فى الدرجة الوسطىء أو الدنيا ‏ كان حديثاً حسنا. 


وإن فقد أحد الشروط الخمسة السابقة» سمى ضعيفاء والضعيف منه ما هو معتبر به ومنه غير معتبر به. 
فإذا فقد الحديث الاتصالء أو فقد الضبط. أو إذا لم تثبت عدالة الراوي؛ بأن كان مجهول العين؛ أو 
الحال ‏ كان الحديث ضعيفاء لكنه لم يفقد صفة الاعتبار به بحيث إذا قوي بغيره» فإنه يرتفع من الضعيف 
إلى الحسن»؛ ويسمى حسنا لغيره» كما أن الحديث الحسن لذاته إذا تقوى بغيره» وتعدد ‏ يرتفع إلى درجة 
الصحيح ؛ واس مخضا الحيزة: 

وإذا كان الضعف من قبل الطعن فى العدالة؛ فإن كان الطعن بالكذب على رسول الله كليَهْ فهو الحديث 
الموضوعء لا يصلح لأن يروى إلا لبيان حاله؛ أو كان الطعن بتهمة الراوي بالكذب؛ بأن كان يكذب في 
أحاديث الناس» أو ثيت عليه الفسق المخرج عن العدالة كالسرقة» أو القتل» أو الغيبة» أو النميمة من 
سائر الكبائرء أو الإصرار على الصغائر ‏ فهذا الراوي لا يعتد بحديثه». ولا يكتب حديثه ليقوى غيره. 
وإنما يروي حديثه فققط لبيان حاله. 

حكم خبر الواحد من المعلوم أن الخبر هو ما يحتمل الصدق والكذب لذاته. والصدق هو مطابقة النسبة 
الحكمة للية الراقفة : 

والكذب هو عدم المطابقة بين النسبة الحكمية والنسبة الواقعية؛ فمثلاً: إذا كان الشيء واقعأء وأخبرت 
بهء فإن هذا الإخبار يحتمل الصدقء كما يحتمل الكذب أيضأء وإنما يرفع احتمال الكذب فيه الدليل 
القطعي. والدليل القطعي هو الذي يرفع احتمال النقيض عقلاً؛ كما أنه ليس عندنا في الأخبار ما يرفع 
احتمال النقيض فيهاء إلا إذا كان المخبر صادقاً بالدليل العقلى؛ مثل : أخبار الله - عز وجل - وأخبار رسله 
- صلوات الله عليهم أجمعين ‏ كذلك أخبار التواتر. ْ 

وإذا كان الإخبار غير هذه الثلاثئة» فإنه لا يفيد القطع؛ لأن احتمال الكذب ما زال باقياً. 

أما إذا كان الإخبار من مخبر صادق عدل ضابط رجح أن يكون مطابقاً للواقع» وتطرق إليه احتمال ألا 
يكون مطابقاً للواقع؛ لاحتمال النسيان أو الغلط» أو الوهم إلى غير ذلك من احتمالات. 

ومن ناحية أخرى فإنه إذا تقوى هذا الاحتمال بمعارض راجح فإن الخبر يصير شاذاء ولا يقبل . 

أما إذا تعددت الطبقات. وجب أن تتوفر فى كل طبقة منها العدالة» والضبط؛ وعدم الشذوذء كما يجب 
أن يثبت الاتصالء والعدالة والضبطء وعدم المعارض الراجح في جميع الطبقات . 

أما إذا قسنا خبر الواحد بغيره من الأخبار التي تساويه في القوةء فوجدنا اختلافأًء من غير ترجيح ‏ فإنه لا 
يكون راجح الصدق. 

وعلى ذلك قلنا: إن خبر الواحد الذي استوفى شروط القبول الخمسة. 

وترتب على ذلك أمور هي : 

. جواز وجود المعارض المساوي من غير نسخ‎ ١ 

١‏ لا يعارض المتواتر بحال. 


كتاب الدعوى مم 


المحل» أمكن العمل بهما بإظهار الملك في النصف» فيقضى لكل واحد منهما بالنصف . 


وَلْوْ قامتا على ملك موقت من غير سبب» فإن استوى الوقتان فكذلك الجواب؛ لأنه إذا 

يثبت سبق أحدهما بحكم التعارض» سقط التاريخ والتحق بالعدم» فبقي دعوى الملك 

المطلق. وإن كان وقت أحدهما أسبق من الآخرء فالأسبق أولى بالإجماع» ولا يجىء هنا 

خلاف محمد رحمه الله ؛ لأن البينة من/ الخارج مسموعة بلا خلافي» والبينتان قامتا من ر 

الخارجين» فكانتا مسموعتين» ثم ترجح إحداهما بالتاريخ ؛ لأنها أثبتت الملك في وقت لا 

تعارضها فيه الأخرىء فيؤمر بالدفع إليه» إلى أن يقوم الدليل على أنه بأي طريق انتقل إليه 
الملك . 


وإن أرخت إحداهما وأطلقت الأخرى من غير سبب» يقضى بينهما نصفين» عند أبي 
حنليقة ) ولا عبرة للتاريخ. وعند أبى يوسف يقضى لصاحب الوقت» وعند محمد يقضى 
اضائعى: الاطلاق : 


١‏ 9 ترجيح الأقوى من المتعارضين. 
: - ليس الصدق مطردا فيه. 
6 لا يجب تخطئة المجتهد لمخالفته . 
وخبر الواحد المحتفٌ بالقرائن: إذا كانت هناك قرائن خارجية» تمنع احتمال النقيضء فإن الأكثرين من 
الفقهاء رأوا أن خبر الواحد لا يفيد القطع؛ وذلك لأن الذي يفيد القطع القرائن لا الخبرء بينما ذهب إمام 
الحرمين» والغزالي» والآمدي. والإمام الرازي» وابن الحاجب» ورواية عن أحمد - إلى أنه يفيد القطع . 
وذهب ابن حجر إلى أن الخبر المحتف بالقرائن أنواع : 
١‏ مايختص بما أخرجه الشيخان في الصحيحين مما لم يبلغ حد التواتر؛ فإنه احتف بقرائن كثيرة : 
كجلالة الشيخين في هذا الشأن» ومكانتهما في تمييز الصحيح» وتلقي العلماء للصحيحين بالقبول. 
؟ ‏ المشهور إذا كانت له طرق متبايئنة» سالمة من ضعف الرواة والعلل. 
 "‏ ما رواه الأئمة الحفاظ المتقون حيث لا يكون غريباً؛ مثلاً: يروي الإمام أحمد بن حنبل حديئاً: 
ويشاركه فيه غيره عن الشافعي» ويشاركه فيه غيره عن مالك. فإنه يفيد العلم عند سامعه بالاستدلال من 
جهة جلالة رواته؛ وإن فيهم من الصفات اللاثقة الموجبة للقبول ما يقوم مقام العدد الكثير من غيرهم . 
ينظر: البحر المحيط للزركشي: 551//5» والبرهان لإمام الحرمين: :5494/١‏ سلاسل الذهب 
للزركشي: 8/ ”» والإحكام فى أصول الأحكام للآمدي: ؟7/١٠”.‏ ونهاية السول للأسنوي: ”291//9 
وزوائد الأصول له (2)*75 ومنهاج العقول للبدخشي: 73717/7ء وغاية الوصول للشيخ زكريا الأنصاري 
40 والتحصيل من المحصول للأرموي: ”/170, والمنخول للغزالي »)١5155(‏ والمستصفى له: /١‏ 
04 وحاشية البناني: »١١/7‏ والإبهاج لابن السبكي: ؟554/7» والآيات البينات لابن قاسم 
العبادي: */ 7١6‏ حاشية العطار على جمع الجوامع: ؟/1ا16» والمعتمد لأبي الحسين: ؟/47. 
والإحكام في أصول الأحكام لابن حزم: ١/؟7١١.‏ 


65 كتاب الدعوى 


وجه قول محمد أن البينة القائمة على الملك المطلق أقوى؛ لأن الملك المطلق ملكه من 
الأصل حكماً؛ ألا ترى أنه يظهر فى الزوائد وتستحق به الأولاد والأكساب”'' . 

وهذا حكم ظهور الملك من الأصل» ولا يستحق ذلك بالملك الموقت» فكانت البينة 
القائمة عليه أقوى» فكان القضاء بها أَوْلى. 

وجه قول أبي يوسف ‏ رحمه الله بماخترا والح المزريت لبر الاك لبي 10 
تعارضها فيه البينة المطلقة عن التاريخ بيقين». # بز تعمل المشارضة وغل مها 14 البيت 
المعارضة بالشكء» فتثبت بينة صاحب التاريخ بلا معارض» فكان صاحب التاريخ أوْلئ . 

وجه قول أبي حنيفة - رحمه الله ما مَرّ أيضاً أن الملك الموقت يحتمل أن يكون سابقا 
ويحتمل أن يكون ره لاحتمال أن صاحب الإطلاق لو أرخ لكان تاريخه أقدم يثبت السبق 
مع الاحتمال» ة فسقط اعتبار التاريخ ‏ فبقَى دعوى الملك المطلق. هذا إذا قامت البينتانت من 
الخارجين على ذي اليد على الملك من غير سبب» فإن كان ذلك بسبب فنقول: لا يخلو إما 
أن ادعيا الملك بسبب واحد من الإرث أو الشراء أو النتاج ونحوهاء وإما أن ادعباه بسببين» 
فإن ادعيا الملك بسبب واحدء فإن كان السبب هو الإرث» فإن لم توقت البينتان فهو بينهما 
نصفان؛ لما ذكرنا أن الملك الموروث هو ملك الميت بعد موته» وإنما الوارث يخلفه ويقوم 
مقامه في ملكه . 

ألا ترى أنه يجهز من التركة ويقضى منها ديونه» ويرد الوارث بالعيب» ويرد عليه؛ فكأن 
المورقنه حدضر) واذعا ملكا طلقا عن الرقكت» 

وإن وقتا وقتأ فإن كان وقتهما واحداً فكذلك لما مرء وإن كان أحد الوقتين أسبق يقضى 
لمن هو أسبق وقتا عند أبى حنيفة وأبى يوسف ‏ رحمهما الله / » وعند محمد رحمه الله 
يشفى متها تين +«ولا غيرة للتاريم عتده تن المير انق الها مر أن العوروت ذلك النيث 
والوارث قام”'' مقامه؛ فلم يكن الموت تاريخاً لملك الوارث» فسقط التاريخ لملكه» والتحق 
بالعدمء» فبقي دعوى الملك المطلق عن التاريخ » فيستويان فيه . 

وعن محمد أنهما إن لم يؤرخا ملك الميتين فكذلكء» فأما إذا أرخا ملك الميتين فيقضى 
لأسبقهما تاريخاء ذكره في نوادر هشام وأبو حنيفة وأبو يوسف ‏ رحمهما الله يقولان: بل 
الوارث بإقامة البينة يظهر الملك للمورث لا لنفسه» فيصير كأنه حضر المورثان. وأقام كل 
واحد منهما بينة مؤرخة» وتاريخ أحدهما أسبق. ولو كان كذلك لقضي لأسبقهما وقتا لإثباته 
الملك في وقت لا تعارضه فيه بينة الآخر؛ كذا هذا. 


)2 في ب : الاكسابة: 6 في ب : قائم . 


كتاب الدعوى ان 


فإن التاريخ في باب الميراث ساقطء فالتحق بالعدم» وأما عندهما فيصير كأن المورثين 
نصفين؛ فكذا هنا؛ لأنهما ادعيا تلقي الملك من رجلين» ولا عبرة فيه بالتاريخ . 


وإن كان السبب هو الشراءء فنقول: لا تخلو إما أن تكون الدار فى يد ثالث» وَإما أن تكون 
نى بيد اعد هماه :وك :ذلك اليكل إما أذ اذعيا القزامفرة واجدده: زإما آذ افعياة :هن الشيزم فاك 
كاك اق بيذ تاللك وادغيا القبر ادن واتحدم: فاق كان سناحي لد ,وأقافا:البية على الشر ابعيية 
بثمن معلوم» ونقد الثمن مطلقاً عن التاريخ» وذكر القبض ‏ يقضى بينهما نصفين عندنا . 


وللشافعي فيه قولان: في قول تتهاتر البينتان» وفي قول يقرع بينهماء فيقضى لمن 
خرجت له القرعة» وهى مسألة التهاتر» وقد تقدمتء. وَإذا قضى بالدار بينهما نصفين يكون 
لبها انار ان كان اح كل اعدف سدويا عات ادر _نشيقت امن ون نان في لذن 
غرض كل واحد منهما من الشراء الوصول إلى جميع المبيع؛ ولم يحصل» فأوجب ذلك خللا 
في الرضاء فلذلك أثبت لهما الخيار. فإن اختار كل واحد منهما أخذ نصف الدار» رجع على 
البائع بنصف الثمن؛ لأنه لم يحصل له إلا نصف المبيع» وإن اختار الرد رجع كل واحد منهما 
بجميع الثمن؛ لأنه انفسخ/ البيع؛ فإن اختار أحدهما الرد والآخر الأخذء فإن كان ذلك بعد ب 
قضاء القاضي وتخييره إياهماء فليس له أن يأخذ إلا النصف بنصف الثمن؛ لأن حكم القاضي 
بذلك أوجب انفساخ العقد في حق كل واحد منهما في النصف. فلا يعود إلا بالتحديد؛ كما 
إذا قضى القاضي بالدار المشفوعة للشفيعين» ثم سلم أحدهما الشفعة» لا يكون لصاحبه إلا 
نصف الدارء قَأما إذا اختار أحدهما ترك الخصومة قبل تخيير القاضي» فللآخر أن يأخذ جميع 
المبيع بجميع الثمن؛ لأن المستحق بالعقد كل البيع» والامتناع بحكم المزاحمة» فإذا انقطعت 
فقد زال المانع؛ كأحد الشفيعين إذا سلم الشفعة قبل قضاء القاضي بالدار المشفوعة؛ يقضى 


وكذلك إذا ادعى كل واحد منهما الشراء من رجل آخر سوى صاحب اليدء وأقام البينة 
على ذلك» يقضى بالدار بينهما نصفين عندناء وثبت الخيار لكل واحد منهما. 


والكلام في توابع الخيار على نحو ما بينا؛ غير أن هناك الشهادة القائمة على الشراء من 
صاحب اليد وهو البائع , تقبل من غير ذكر الملك له والشهادة القائمة على الشراء من غير 
دليل الملك. فوقعت الغنية عن ذكره» وفي المفصل الثاني المبيع ليس في يد البائع» فدعت 
الحاجة إلى ذكره؛ لصحة البيع . 


5 كتاب الدعوى 


هذا إذا لم تؤرخ البينتان» فأما إذا أرختاء فإن استوى التاريخان فكذلك؛ لسقوط 
اعتبارهما بالتعارض» فبقى دعوى مطلق الشراء» وإن كانت إحداهما أسبق تاريخاء كانت أولى 
بالإجماع؛ لأنها تظهر الملك في وقت لا تعارضها فيه الأخرى» فتندفع بها الأخرى . 


ولو أرخت إحداهما وأطلقت الأخرى» فالمؤرخة أولى؛ لأنها تظهر الملك في زمان 
معين» والأخرى لا تتعرض للوقت» فتحتمل السبق والتأخيرء فلا تعارضها مع الشك 
والاحتمال» ولو لم تؤرخ البينتان ولكن ذكرت إحداهما القبض» فهي أولى؛ لأنيا لها انحت 
قبض المبيع جعل كأن بيع صاحب القبض أسبق» فيكون أولى» وكذلك لو ذكرت إحداهما 
تاريخاً والأخرى قبضأء فبيئة القبض أولىء إلا أن تشهد بينة التاريخ أن شراءه قبل شراء الآخر 
فيقضى له/ ويرجع الآخر بالئمن على البائع؛ وكذ لى ارخا تارييها واتجدا وذكرت [خداهنما 
القبض» فبينة القبض أولىء إلا إذا كان وقت الآخر أسبق . 

هَذَا إذا ادّعَيا الشراء من واحدء وهو صاحب اليد أو غيرهء فأما إذا ادعيا الشراء من اثنين 
سوى صاحب اليد مطلقاً عن الوقت» وأقاما البينة على ذلك »> يققئىبحهما تضفير ؛ لأنهما 
ادعيا تلقى الملك من البائعين» فقاما مقامهماء فصار كأن البائعين الخارجين حضرا وأقاما البينة 
على ملك مطلق» ولو كان كذلك يتضى .يتنهم تضفين »+ كذا اهذاء :ويكيت الهما الخبار» بوالكلام 
في الخيار على نحو ما ذكرنا. 

ولو وقتت البينتان» فإن كان وقتهما واحدأء فكذلك» وإن كان أحدهما أسبق من الآخر: 
فالأسيق تارينا أولى عند أبي حنيفة وأبي يوسف ؛ وكذا عند محمد في رواية الأصول؛ بخلاف 
الميراث أنه يكون بينهما نصفان عنده. ووجه الفرق له ذكره الراقع "وهو أن المشتري يثبت 
الملك لنفسه». والوارث يثبت الملك للميت» الل ا 
والشراء» وقال: لا عبرة بالتاريخ في الشراء أيضاً. إلا أن يؤرخا ملك البائعين» وإن وقتت 
إحداهما ولم توقت الأخرى» يقضى بينهما نصفين» ولا عبرة للتاريخ أيضا. 

فرق بين هذا وبين ما إذا ادعيا الشراء من رجل واحدء فوقتت بينة أحدهما وأطلقت 
الأخرى أن بينة الوقت أولى . 

ووجه الفرق أنهما إذا ادعيا الشراء من اثنين فقد ادعيا تلقي الملك من البائعين» فتاريخ 
إحلاى المضى لأا ندل حلى سق اهن الشترادون + دل فخرة أن كوت شراء صاحبه أسبق من 
شرائه. فلا يحكم بسبق أحدهما مع الاحتمال» فيقسم بينهما نصمين » ٠‏ بخلاف ما إذا اذْعَيا 


كتاب الدعوى /ا6ع 


الشراء من واحد؛ لأن هناك اتفقا على تلقي الملك من واحدء فتاريخ إحدى البينتين أو 
تلقي الملك منه في زمان لا ينازعه فيه أحد. ا ل ل ا 
آخر. 

هذا إذا كانت الدار في يد ثالث؛ فإن كانت في يد أحدهما؛ فإن ادعيا ار 
واحدٍ» فصاحب اليد أولى. سواء أرخ الآخرأ ولم يؤرخ» وسواء ذكر شهود القبض | 7 
يذكر؛ لأن القبض من صاحب/ اليد أقوى لثبوته حسًا ومشاهدة» وقبض الآخر لم يثبت لا ب 
ببينة تحتمل الصدق والكذبء فكان القبض المحسوس أولىء» فصار الحاصل أن القيض اعاية 
بالحس أولى من الثابت بالخبرء ومن التاريخ أيضاً. والقبض الثابت بالخبر أولى من التاريخ . 

وإن ادعيا الشراء من اثنين يقضى للخارج» سواء وقتت البينات أو لاء أو وقتت إحداهما 

دون الأخرى؛ إلا إذا وقتتا ووقت صاحب اليد أسبق؛ لأنهما ادعيا تلقي الملك من البائعين 
فقاما مقام البائعين فصار كأن البائعين حضرا وأقاما البينة» ولو كان كذلك يقضى للخارج؛ كذا 
هذا؛ بخلاف ما إذا كان البائع واحداً؛ لأنهما اتفقا على أن الملك لهما بالشراء من جهته 
ولأحدهما يدء فيجعل كأن شراء صاحب اليد أسبق . 


وَإن كان السبب هو النتاج؛ بأن ادعى كل واحد من الخارجين أنها دابته نتجت عنده. 
وتعذر العمل بهما بإظهار الملك في كل المحل» فليعمل بهما بالقدر الممكن. 

وإن أقَاما البينة على ملك موقت. فإن اتفق الوقتان فكذلك» وإن اختلفا يحكم سن الدابة 
إن علمء وإن أشكل فعند أبي حنيفة يقضى لأسبقهما وقتاً وعندهما يقضى بينهما . 


وَجه قولهما إن السن إدا أشكل يحتمل أن يكون موافقا لوقت هذاء ويحتمل أن يكون 
موافقاً لوقت ذاك. فسقط اعتبار الوقت. وصار كأنهما سّكتا عن الوقت أصلا . 


وجه قول أبى حنيفة - رحمه الله ابي أ وو ووه يدا و 
السبق. فبطل تحكيمهء ٠‏ فبقي الحكم للوقت» فالاسيق أولىء ركذا يتعل بالفارج بع 
اليد بيعي ارود بودي يا و او ان ا 


هذا إذا ادعى الخارجان الملك من واحد أو اثنين» 010 والشراء 
والنتاج» فإن كان بسببين مختلفين» فنقول: لا يخلو إما إن كان من اثنين» وإما إن كان من 
واحدء فإن كان من اثنين يعمل بكل واحد من السببين؛ بأن ادعى أحدهما أنه اشترى هذه 
الدابة من فلان» وادعى الآخر أن فلانا آخر وهبها له وقبضها/ منهء قضي بينهما نصفين؛ ١‏ 
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لأنهما ادعيا تلقي الملك من البائع والواهب. فَقَامَا مقامهما؛ كأنهم حضرا وادعيا وأقاما البينة 
على ملك مرسل . 

وكذا لو ادعى ثالث ميراثاً عن أبيه» فإنه يقسم بينهم أثلاثاء ولو ادعى رابع وصدقه يقسم 
بينهم أرباعاًء لما قلنا. 

إن كان ذلك من واحد ينظر إلى السببين» فإن كان أحدهما أقوى يعمل به» لأن العمل 
بالراجح واجبء وإن استويا في القوة يعمل بهما بقدر الإمكان؛ على ما هو سبيل دلائل 
الشرع . 

بيان ذلك إذا أقام أحدهما البينة أنه اشترى هذه الدار من فلان» ونقده الثمن» وقبض 
الدار» وأقام الآخر البينة أن فلاناً ذاك وهبها له وقبضهاء يقضى لصاحب الشراء؛ لأنه يفيد 
الحكم بنفسه» والهبة لا تفيد الحكم إلا بالقبضء فكان الشراء أولى. وكذلك الشراء مع 
الصدقة والقبض لما قلنا؛ وكذلك الشراء مع الرهن والقبض؛ ل 
والرهن يفيد ملك اليدء وملك الرقبة 1 ولو [اجتمعت البينتان]''' مع القبض» يقضى 
تيه تعفن 4 ليتوا المحيرة: 0 

فأما فيما يحتمل القسمة كالدار ونحوهاء فلا يقضى لهما بشيء على أصل أبي حنيفة 
رحمه الله في الهبة من رجلين لحصول معنى الشيوع . 

وقيل: لا فرق بين ما يحتمل القسمة وبين ما لا يحتملها هنا؛ لأن هذا في معنى الشيوع 
الطارىء لقيام البينة على الكل وأنه لا يمنع الجواز. 

وكذلك لو اجتمعت الصدقة مع القبض أو الهبة والصدقة مع القبض» » يقضى بينهما 
نصمين ؛ 4 لاشفواع السسي ؟ و فإن كان يقضي 
لصاحب اليد بالإجماع لما مر؛ ولو اجتمع الرهن والهبة أو الرهن والصدقة» فالقياس أن تكون 
الهبة أولى؛ وكذا الصدقة لأن كل واحد منهما يفيد ملك الرقبة» والرهن يفيد ملك اليدء 
والحبس وملك الرقبة أقوى» وفي الاستحسان الرهن أولى؛ لأن المرهون عندنا مضمون بقدر 
الدين» فأما الموهوب فليس بمضمون أصلاًء فكان الرهن أقورى. ولو اجتمع النكاحان/ يأن 
ادعت امرأتان وأقامت كل واحدة منهما البينة على أنه تزوجها عليه؛ يقضى بينهما نصفين ؛ 
لاشكو ا السسد : 


ولو اجتمع النكاح مع الهبة أو الصدقة أو الرهنء فالنكاح أُوْلَى؛ لأنه عقد يفيد الحكم 


)١(‏ في ب: اجتمع السببان. 
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بنفسهء فكان أقوى. ولو اجتمع الشراء والنكاح؛ فهو بينهما نصفان عند أبي يوسفء وللمرأة 
نصف نصف القيمة على الزوج» وعند محمد الشراء أولى. وللمرأة القيمة على الزوج . 

وجه قول محمد أن الشراء أثرَئى من النكاح بدليل أنه لا يصح البيع بدون تسمية الشمن 
ويصح النكاح بدون تسمية المهر؛ وكذا لا تصح التسمية بدون الملك في البيع٠‏ وتصح في 
باب النكاح ؛ كما لو تزوج على جارية غيره. دل أن الشراء أقوى من النكاح . 

وَحَهُ قول أبي يوسف أن النكاح مثل الشراء. اي ا وو 
بنفسهء هذا إذا ادعى كل واحد منهما قدر ما يدعي الآخرء فأما إذا ادعى أحدهما أكثر مما 
يدعي الآخر؛ بأن ادعى أحدهما كل الدار والآخر نصفهاء وأقاما البينة على ذلك؛ فإنه يقضى 
لمدعي الكل بثلاثة ة أرباع الدارء ولمدعي النصف بربعها عند أبي حنيفة» وعندهما يقضى 
لمدعي الكل بثلث الدار ولمدعي النصف بثلثهاء وإنما اختلف جوابهم لاختلافهم في طريق 
القسمة» فتقسم عنده بطريق المنازعة» وهما قسما بطريق العدل والمضارية. 

وتَمْسِيرُ القسمة بطريق المنازعة أن ينظر إلى القدر الذي وقع التنازع فيهء فيجعل الجزء 
الذي خلا عن المنازعة سالما لمدعيه . 


وَتعسفِيرٌ القسمة على طريق العدل والمضاربة أن تجميع السهام كلها في العين» فتقسم بين 
الكل بالحصص. »؛ فيضرب كل بسهمه كما في الميراث والديون المشتركة المتزاحمة والوصاياء 
اح فى راان مار الداية ازيديد 91 عل 1د كربا يدان 
فيسلم لمدعي الكل ؛ لأنه يفن شيا لا رازه لد لخو رقع فوشن اسار فيه غيره» 
يسلم له والنصف الآخر اشنعوتك فيه منازعتههاء قيقضى "'؟ يبتهما تضفين». كانت القسمة 
أرباعا : ثلاثة ثة أرباع الدار لمدعي الكل وربعها لمدعي النصف»ء ولما كانت القسمة عندهما 
عل طرق الففيا ريةائة يقسم الشمن”” على مبلغ السهام. فيضرب كل واحد بسهمهء فهن9" 
أحدهما يدعي كل الدار. والآخر يدعي نصفها . فيجعل أخسهما سهماء غ٠‏ فجعل نصف الدار 


وإذا جعل نصف الدار بينهماء ؛ صار الكل سهمين» فمدعي الكل يدعي سهمين. 000 
النصف يدعي سهماً واحداًء فيعطى هذا سهماً وذاك سهمين ١‏ فكانت الدار بينهما أثلاثا : * 
لمدعي الكلء وثلثها لمدعي النصف. والصحيح قسمة أبي حنيفة ‏ عليه الرحمة ؛ لأن 


)1١(‏ في ب: فيقسم. (0) في ب: العين. 


#اتسمي 


الحاجة إلى القسمة لضرورة الدعوى والمنازعة ووقوع التعارض في الحجةء. ولا مناز 06 


لمدعي الكل إلا في النصف» ؛ فلا يتحقق التعاررض إلا فيه. بم يورا ليام الم 
عليه وخلوها عن المعارض» فكان ما قاله أبو حنيفة عملا بالدليل بالقدر الممكن» وأنه 


وأجب . 


هذا إذا كانت الدار في ند ثالة» فإن كانت في أيديهماء فبينة مدعي الكل أولى ؛ لأنه 
خارج ؛ لأنه يدعي على صاحبه النصف الذي في يدهء ومدعي النصف لا يدعي شيئاً هو في يد 
صاحبه ؟ لأنه لا يدعي إلا النصف؛» والنصف في يده» فكان مدعي الكل ارس ومدعي 
النصف صاحب يد» فكانت بينة الخارج أولى. فيقضئ له بالنصف الذي في. يد ضاحبه؛ ويترك 
النصف الذي في يده على حالهء هذا إذا ادعى الخارجان شيئا في يد ثالث» فأنكر الذي في 
يده فأقام البينة» فإن لم يقم لهما بينة وطلبا يمين المنكرء وتعلف لكل اعد متهماء ‏ فإن نكل 
لهما جميعاً يقضى لهما بالتكول؛ لأن النكول حجة عندنا. 

فإِنْ حلف لأحدهما ونكل للآخرء يقضى للذي نكل لوجود الحجة في حقه»ء وإن حلف 
لكل واحد منهما يترك المدعى فى يده. قضاء ترك لا قضاء استحقاق؛ حتى لو أقامت لهما بينة 
بعد ذلك تقبل بيتتهماء ويقضى لهما؛ بخلاف ما إذا أقاما البينة وقضي بينهما نصفين» ثم أقام/ 
صاحب اليد البينة على أنه ملكه أنه لا تقبل بينته . 

وكذا إذا أقام أحد المدعين البينة على النصف الذي استحقه صاحبه بعدما قضى بينهما 
نصفين» لا تسمع بينته . 

ووجه الفرق أن بالترك في يد المدعى عليه لم يكن كل واحد من المدعيين مقضيا عليه 
حقيقة» فتسمع منهما البينة. 

فأما صاحب اليد فقد صار مقضيًا عليه حقيقة» وكذا كل واحد من المدعيين بعدما قضى 
بينهما نصفين» صار مقضيًا عليه فى النصف». والبينة من المقضي عليه غير مسموعة, إلا إذا 
ادعى التلقي من جهة المستحق أو اع التتاج . ْ 

وكذا لو ادعى بائع المقضي عليه أو بائع بائعه هكذاء وأقام البينة» لا تسمع دعواه» ولا 
تقبل بينته؛ لأن القضاء عليه قضاء على الباعة كلهم في حى بطلان الدعوى إن لم يكن قضاء 
عليهم في حق ولاية الرجوع بالثمن. م ا ا ا 
[بالئمن]”"'؛ فيرجع هذا البائع على بائعه أيضاً هكذا فرق بين هذا وبين الحرية الأصلية؛ 


كتاب الدعوى 55١‏ 


القضاء بالحرية قضاء على الناس كلهم" في حق بطلان الدعوى. وثبوت ولاية الرجوع بالشمن 
على الباعة . 

ووجه الفرق بين الملك والعتق على نحو ما ذكرنا من قبل هذا إذا أنكر الذي في يده. 
فإن أقر به لأحدهماء فنقول: هذا لا يخلو من أحد وجهين : إما إن كان قبل إقامة البينة» وإما 
إن كان بعد إقامة البينة فإن أقر قبل إقامة البينة جاز إقراره» ودفع إلى المقر له؛ لأن المدعي في 
يده وملكه من حيث الظاهرء فيملك التصرف فيه بالإقرار وغيره. 

وإن أقر بعد إقامة البينة قبل التزكية» لم يجز إقراره؛ لأنه تضمن إبطال حق الغير وهو 
البينة» فكان إقرارا على غيره» فلا يصح في حق ذلك الغيرء ولكن يؤمر بالدفع إلى المقر له 
لأن إقراره في حق نفسه صحيحٌ . 

وَكذا البينة قد لا تتصل بها التزكية» فيؤمر بالدفع إلى المقر له في الحال» فإذا زكيت 
البينتان يقضى بينهما نصفين؟؛ لأنه تبين أن المدعي كان بينهما نصفين» فظهر أن إقراره كان 
إبطالا لحق الغيرء فلم يصح.ء فالتحق بالعدم . 

وإن أقر بعد إقامة/ البينة وبعد التزكية يقضى بينهما؛ لما قلنا إن إقراره لم يصحء فكان | 
ملحقاً بالعدم؛ هذا كله إذا كانت الدعوى من الخارج على ذي اليد أو من الخارجين على ذي 
اليد» فأما إذا كانت من صاحب”'' اليد أحدهما على الآخرء بأن كان المدعى فى أيديهماء فإن 
أقام أحدهما البيئة أنه يقضى له بالنصف الذي في يد صاحبه والنصف الذي كان في يدهء ترك 
في يده» وهو معنى قضاء الترك . 

وَلَوْ أقام كل واحد منهما البينة أنه له يقضي لكل واحد منهما بالنصف الذي في يد 
صاحبه ؛ لأن كل واحد منهما في ذلك النصف خارج» ولو لم تقم لأحدهما بينة يترك في 
أيديهما قضاء ترك؛ حتى لو قامت لأحدهما بعد ذلك بينة» تقبل؛ لأنه لم يصر مقضيًا عليه 


- 


-«حضريقة . 


هذا إذا لم توقت البينتان» فإن وقتا فإن اتفق الوقتان فكذلك». وإن اختلفا فالأسبق أولى 
عند أبى حنيفة وأبى يوسف ‏ رحمهما الله -. 

وأما عند محمد فلا عبرة للوقت فى بيئة صاحب اليد» فيكون بينهما نصفين» وإن 
وق إحداهما دون الأخرى» يكون بينهما عند أبى حنيفة ومحمد» والوقت ساقط . وعنلد 


أبي يوسف هو لصاحب الوقت» وقد مرت الحجج قبل هذاء والله تعالى أعلم . 


() في ب: صاحبي . (20 ١فى‏ ات أودت: 
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وأما حكم تعارض البينتين القائمتين على قدر الملك» فالأصل فيه أن البينة المظهرة 
للزيادة أولى؛ كما إذا اختلف المتبايعان في قدر الثمن» فقال البائع . بعتك هذا العبد بألفي 
درهم. 

وقال المشتري: اشتريته منك بألف درهمء وأقاما البينة» فإنه يقضى ببينة البائع؟ لأنها 
تظهر زيادة ألف» وكذا لو اختلفا في قدر المبيع؛ فقال البائع : بعتك هذا العبد بألف» وقال 
المشتري اشتريت منك هذا العبد وهذه الجارية بألف. وأقاما البينة» يقضى ببينة المشتري»؛ 
لأنها تظهر زيادة. 


وكذا لو اختلف الزوجان في قدر المهرء فقال الزوج: تزوجتك على ألف. وقالت المرأة 
[تزوجتني]7'' على ألفين» وأقاما البينة» يقضى ببينة المرأة؛ لأنها تظهر فضلاًء ثم إنما كانت 
بينة الزيادة أولى؛ لأنه لا معارض لها في قدر الزيادة» فيجب العمل بها في ذلك القدر لخلوها 
عن المعارض/ ٠»‏ ولا يمكن إلا بالعمل في الباقيى» فيجب العمل بها في الباقي ضرورة وجوب 
العمل بها في الزيادة» ولا يلزم على هذا الأصل ما إذا اختلف الشفيع والمشتري في قدر ثمن 
الدار المشفوعة» فقال الشفيع اشتريتها بألف وقال المشتري: بألفين وأقاما البينة؛ أنه يقضى 
ببينة الشفيع عند أبي حنيفة ومحمد ‏ رحمهما الله وإن كانت بينة المشتري تظهر الزيادة؛ لأن 
البينة إنما تقبل من المدعي» لأنها جعلت حجة المدعي في الأصلء» والمدعي هناك هو 
الشفيع ؛ لوجود حد المدعي فيه وهو أن يكون مخيراً ف في الخصومة بحيث لو تركها يترك. ولا 
يجبر عليهاء فأما المشتري فمجبور على الخصومة. 

ألا ترى لو تركها لا يترك» بل يجبر عليهاء فكان هو مدعى عليه» والبينة حجة المدعي 
لا حجة المدعى عليه في الأصل»ء لذلك قضي ببينة الشفيع لا ببينة المشتري؛ بخلاف ما إذا 
اختلف البائع والمشتري في قدر الثمن؛ لأن هناك البائع هو المدعي؛ لأن المخير في الخصومة 
إن شاء خاصم. وإن شاء لا وفيما إذا اختلفا في قدر المبيع المدعي هو المشتري . 

أل ترى لو ترك الخصومة يترك» وكذا في باب النكاح المدعي في الحقيقة هو المرأة؛ 
لما قلناء فهو الفرق ووجه آخر من الفرق ذكرناه في كتاب الشفعة . 

وعلى هذا يخرج اختلاف المتبايعين في أجل الثمن في أصل الأجل أو في قدره. وأقاما 
البينة؛ أن البينة بينة المشترى؛ لأنها تظهر الزيادة؛ وكذا لو اختلفا فى مضيهء وأقاما البينة 
فالبينة بينة المشتري ؛ اباي ةا ١‏ 


كتاب الدعورى 5 


وعلى هذا يخرج اختلافهما في المسلم فيه في قدره أو جنسه أو صفته مع اتفاقهما على 
رأس المال» وأقاما البينة بعد تفرقهماء أن البينة بيئة رب السلمء ويقضى بسلم واحدٍ 
بالإجماع» لأنهما اتفقا على أن المسلم إليه لم يقبض إلا رأس مال واحدء وإن اختلفا قبل 
التفرق» فكذلك» ويقضى بسلم واحد عند أبي حنيفة وأبي يوسف» وعند محمد تقبل البينتان 
جميعاً ويقضى بسلمين. 


وجه قول محمد أن كل واحد من البينتين قامت على عقد على حدة؛ لاختلاف البدلين» 
فيعمل بهما جميعاًء ويقضى بسلمين؛ إذ لا تنافي بينهما/ ولهما أنهما اتفقا على عقد واحدٍء 
وإنما اختلفا فى قدر المعقود عليه قدرا أو جنساً أو صفة وبينة رب السلم تظهر زيادة. فكانت 


5 


أفوى . 


ولو اختلفا في رأس المال في قدره أو جنسه أو صفته مع اتفاقهما على المسلم فيه 
فالبينة بينة المسلم إليه عندهماء وعنده تقبل البينتان جميعاء ويقضى بسلمين . 

والحجج على نحو ما ذكرناء هذا إذا تصادقا أن رأس المال كان ديناًء فإن تصادقا أنه 
عين» واختلفا في المسلم فيه» فإن كان رأس المال عينا واحدة يقضى بسلم واحد؛ كما إذا قال 
رب السلم: أسلمت إليك هذا الثوب في كر حنطة» وقال المسلم» إليه: في كر شعير» فالبينة 
بينة رب السلم؛ لأن رأس المال إذا كان عيئاً واحدة لا يمكن أن يجعل عقدين» فيجعل عقدأ 
واحداء وبيئة رب السلم تظهر زيادة» فكانت أولى بالقبول» وإذا كان عينين [وصورته]"'' بأن 
قال رب السلم أسلمت إليك هذا الفرس في كر حنطة» وقال المسلم إليه: هذا الثوب في كر 
شعير» يقضي بسلمين بالإجماع؛ لأنه يمكن أن يجعل عقدين فيجعل سلمين. 

هذا كله إذا كانت الدعوى دعوى الملكء فأما دعوى اليدء بأن تنازع رجلان في شيء 
يدعيه كل واحد منهما أنه فى يده» فعلى كل واحد منهما البينة على اليد؛ لقوله ‏ عليه الصلاة 
والسلام : «البَيَْهَ عَلَى المُذّعِي: واليَمِينُ عَلَى المُدَّعَئ عَلَيِهِه'' ولأن الملك واليد كل واحد 
منهما مقصود في نفسهء فتقع الحاجة إلى إثبات كل واحد منهما بالبينة» فإن أَقَامَا جميعاً البينة: 
يقضى بكونه في أيديهما لاستوائهما في الحجة. 

وإن أقام أحدهما البينة» صار صاحب يدء وصار مدعى عليه» وإن لم تقم لأحدهما 
بينة» فعلى كل واحد منهما اليمين؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: «وَاليَمِينُ عَلَى مَنْ أنْكرَّه وكل 
واحد منهما ينكر دعوى صاحب اليد فيحلف . 
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هذا كله إذا قامت البينتان على الملك أو على اليد» فأما إذا قامت إحدى البينتين على 
الملك» والأخرى على اليدء فبينة الملك أؤلىء نحو ما إذا أقام الخارج البينة على أن الدار له 
منذ سنتين» وأقام ذو اليد البينة على أنها فى يده منذ ثلاث سنين» يقضى بها للخارج؛. لأن 
البينة القائمة على الملك أقوى؛ لأن اليد قد تكون محقة/ وقد تكون مبطلة؛ كيد الغصب 
والسرقة. واليد المحقة قد تكون يد ملك وقد تكون يد إعارة وإجارة. فكانت محتملة» فلا 
تصلح بينتها معارضة لبينة الملك . 

وأما دعوى النسب. فالكلام في النسب في الأصل في ثلاثة مواضع: في بيان ما يثبت به 
القينت 

وفي بيان ما يظهر به [النسب . 

أها ما يقد يثبت به النسب فالكلام فيه فى موضعين . 

أحدهما : ذقى وفنا" بويت اقبي لد من فرق 

والثانى : في بيان ما يثبت به نسسيه من المرأة. 


أما الأول: فنسب الولد من الرجل لا ب قبت إلا بالفرائى + وهو أن تضير المرأة :قراشا له 
لقوله عليه الصلاة والسلام : «الوَلّدُ لِلْفِرَاش» َلِْمَاهِرٍ الَجع9؟) وقوله عليه الصلاة والسلام : 
«الوَلّدُ لِلْفرَاشُ ؛؛ أي: لصاحب الفراشء إلا أنه أضمر المضاف”" فيه اختصارا”*'. كما في 


)١(‏ سقط من ط. 

0( تقدم . 

(9) في ب: الصاحب. 

(54) وفي قول الله تعالى: #واسأل القرية» ثلاثة أوجه: 
أحدها: وهو المشهور: أنه على حذف مضافء. تقديره: واسأل أهل القرية وأهل العيرء وهو مجاز 
سائغ» قاله ابن عطية وغيره. قلت: وهذا على خلاف في المسألة.» هل الإضمار من المجاز أو غيره؟ 
المشهور أنه قسم منه وعليه أكثر الناس. قال أبو المعالي: «قال بعض المتكلمين»: هذا من الحذف وليس 
من المجاز. لفظة استعيرت ما هى لهء قال: «وحذف المضاف هو عين المجاز وعظمه؛». هذا مذهمب 
سيبويه وغيره» وحكي أنه قول الجمهور. وقال فخر الدين الرازي: «إنّ المجاز والإضمار قسيمان لا 
سهان قيها عا مان 
الثاني : أنه مجازء ولكنه من باب إطلاق اسم المحل على الحال للمجاورة كالرواية. 
الثالث: أنه حقيقة لا مجاز فيهء وذلك أنه يجوز أن يسأل القرية نفسها والإبل تجيبه» لأنه نبى يجوز أن 
ينطق له الجماد والبهائم. ينظر الدر المصون 508/0. ْ 


كتاب الدعوى - 1 


قوله . عز وجل -: ##وَاسْألٍ الْقَرْيَة4 [يوسف: ؟4] ونحوه» والمراد من الفراش : هو المرأة؛ فإنها 
تسمى فراش الرجل وإزاره ولحافه. وفي التفسير في قوله دقر شانةبي: لوَفْرْش مَرْفُوعَةٍ» إنها 
نساء أهل الجنة . فسنيت الهراة كراقا لها أنها تعرش وتبسسط بالوطء عادة. ودلالة الحديث من 
وجوه ثلانة . 

أحدها: أن النبي ‏ عليه السلام ‏ أخرج الكلام مخرج القسمة» فجعل الولد لصاحب 
الفراش» والحجر للزاني» فاقتضى أن لا يكون الولد لمن لا فراش لهء كما لا يكون الحجر 
لمن لا زنا منه؛ إذ القسمة تنفي الشركة . 

والثاني: أنه - عليه الصلاة والسلام ‏ جعل الولد لصاحب الفراش» ونفاه عن الزاني بقوله 
عليه السلام : «وَللْعَاهِر الحَجَرًاء لأن مثل هذا الكلام يستعمل في النفي . 


والثالث : أنه جعل كل جنس الولد لصاحب الفراش»ء فلو ثيت تسمه ولل لمن لعسن 
بصاحب الفراش » لم يكن كل جسس الولد لصاحب المراش» وهذا خلااف النص . 

فعَلَى هذا إذا زنى رجل بامرأة» فجاءت بولدء فادعاه الزاني» لم يثبت نسبه منه؛ لانعدام 
الفراش» وأما المرأة فيثبت نسبه منها؛ لأن الحكم في جانبها يتبع الولادة؛ على ما نذكر إن 
شاء الله تعالى , وفدل وجدت . 

وكذلك لو ادعى رجل عبداً صبياً فى يد رجل أنه ابنه من الزناء لم يثبت منه. كذبه 
المولى فيه أو صدقه لما قلنا. 

ولو هلك الولد بوجه من الوجوهء عتق عليه؛ لأنه أقر أنه مخلوق من مائة» وإن ملك 
أمه لم تصر أم ولد له؛ لأن أمومية الولد تتبع ثبات النسب» ولم يثبت؛ وكذلك لو كان هذا 
العبد لأب المدعى/ أو عمه؛ لما ذكرنا. 


ولو كان لابن المدعي. فقال: هو ابني من الزناء يثبت نسبه منه» وهو مخطىء في قوله 
من الزناء لآنة يصير كملكا الجارية غتدنا ين الانشلذه او تقار لد نولا يتحفو الوط رن مغ 
ثبوت الملك. ولو كان المدعي غير الأب». فقال: هو ابني منهاء ولم يقل من الزناء فإن صدقه 
ا ويكون عبداً لمولى الأم. وإن كذبه لا يئثبت النسب للحال» وإذا ملكه 
الحدضى يفيف النسبة ويفقى غلية: لآن الأقواز عالتيوة: ا ا حيس سد 
سب انا وهي الفراش؛ إلا أنه لم يظهر نفاذه للحال؛ لقيام ملك المولى» فإذا ملكه 
زال المانع ؛ وكذلك لو قال: هو ابني من نكاح فاسدٍء أو شراء فاسدء وادعى شبهة بوجه من 
الوجوه. أو قال: أحلها لي الله. إن صدقه المولى يثبت النسب» وإن كذبه لم يثبت النسب ما 
دام عبداء فإذا ملكه يثبت النسب ويعتق عليه؛ لأن العقد اناد وسليون لمعي لنن دا 


بدائع الصنائع ج8م - ان 
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النسب؛ وكذلك الشبهة فيه ملحقة بالحقيقة» فكان هذا إقراراً بالنسب بجهة مصححة للنسب 
شرعاء إلا أنه امئ: متنع ظهوره للحال لحق المولى». فإذا زال ظهر وعتق؛ لأنه ملك ابنهء وإن 

ملك أهه” ل أم ولد له لأنه وجد سبب أمومية الولد. وهو ثبوت الننيت» بناءَة على 
وجود سبب الثبوت» وهو الإقرار بالنسب بجهة مصححة له شرعاًء إلا أنها توقفت على شرطها 
وهو الملك؛ وقد وجدء بخلاف الفصل الأولء لأن هناك لم يوجد سبب أمومية الولد أصلا؛ 
لانعدام سبب ثبوت النسب» وهو الإقرار بجهة مصححة [له]”'' شرعاً. 

وَعلى هذا إذا تصادق الزوجان على أن الولد من الزنا من فلان لا ي* كيت التسم هدة: 
ويثبت من الزوج؛ لأن المراش له 

وعلى هذا إذا ادعى رجل صبيًا فى يد امرأة» فقال: هو ابنى من الزناء» وقالت المرأة: 
هو من النكاح . لا يثبت نسبه من الرجل ولا من المرأة؛ لأن الرجل أقر أنه ابنه من الزناء والزنا 
لا يوجب الفسوة والمرأة تدعي النكاح . والنتكاح/ لا بد له من -حجة . 

وكذلك لو كان الأمر على العكسء بأن ادعى الرجل أنه ابنه من النكاح؛ وادعت المرأة 
أنه من الزناء نا علنا : 

ولو قال الرجل بعد ذلك في الفصل الأول: هو من النكاح» أو قالت المرأة بعد ذلك في 
الفصل الثاني: هو من النكاح» يثبت النسبء وإن كان ذلك منهما تناقضاً؛ لأن التناقض ساقط 
الاعتبار شرعاً فى باب النسب» كما هو ساقط الاعتبار شرعاً فى باب العتق؛ لما ذكرناء والله 
- سبحانه وتعالى ‏ أعلم . 

وأما الثانى : فنسب الولد من المرأة يث ١‏ يثبت بالولادة. سواء كان بالنكاح أو بالسفاح , لأن 
اعتبان الفراشى إنيا قرنناه بالحديف” "4 وهو قوله - عليه الصلاة والسلام -: «الوَلَّدُ لِلْفِرّاش». 
أى: لمالك المراش » ولا فراس للمرأة ؛ لأنها مملوكة ولتت بمالكه. فبقى الحكم في جانبها 
متعلقاً بالولادة . 

وإذا عرفت أن نسب الولد من الرجل لا يثبت, إلا إذا صارت المرأة فراشاً لهء فلا بد 
من معرفة ما تصير به المرأة فراشاً» وكيفية عمله فى ذلك» فنقول وبالله التوفيق : 

المرأة تصيرٌُ فراشاً بأحد أمرين: أحدهما: عقد النكاح» والثاني ملك اليمين» إلا أن عقد 
النكاح يوجب الفراش بنفسه. لكونه عقداً موضوعاً لحصول الولد شرعاً [وعرفاً]”*'؛ قال النبي 


. في ب: أمه. (6) في ب: بالشرع‎ )١( 
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- عليه الصلاة والسلام -: ١تَنَاكَحُوا‏ تَوَالَدُوا تَكتْرُوا فَإِنِي باهي بِكُمْ الأمَمَ يَوْمّ القِيَامَةِ وَلَوْ 
بالسّقْطِ''' وكذا الناس يقدمون على النكاح لغرض التوالد عاد فكان النكاح سببا مفضياً إلى 
حصول الولد. فكان سبياً لثبات النشيت ينفسة) ويستوي فيه النكاح الصحيح والفاسد إذا اتصل 
به الوطء ؛ لأن النكاح الفاسد ينعقد في حق الحكم عند بعض مشايخنا؛ لوجود ركن العقد من 
أهله فى محله. والفاسد ما فاته شرط من شرائط الصحة. وهذا لا يمنع انعقاده في حق الحكم 
كالبيع الفاسدء إلا أنه يمنع من الوطء لغيره؛ وهذا لا يمنع ثبات النسب؛ كالوطء في حالة 
الحيض والنفاس» وسواء كانت المنكوحة حرة أو أمة؛ لأن المقصود من فراش الزوجية لا 


وأما ملك اليمين ففي أم الولد يوجب الفراش بنفسه أيضا؛ لأنه ملك يقصد به حصول 
الولد عادة؛ كملك النكاح» فكان مفضيا إلى حصول /الولد كملك النكاحء إلا أنه أضعف 
منه؛ لأنه لا يقصد به ذلك مثل ما يقصد بملك النكاح؛ وكذا يحتمل النقل إلى غيره بالتزويج» 

وأما في الأمة» فلا يوجب الفراش بنفسه بالإجماع؛ حتى لا تصير الأمة فراشاً بنفس 
الملك بلا خلاف . 

وهل تصير فراشاً بالوطء؟ اختلف فيه قال أصحابنا - رضى الله تعالى عنهم ‏ لا تصير 
قراقا إلآ بقاريعة الدعوة: وفال الكافعى .عليه الرصمة د تضير فراقا بتفس الوطء دن عبر 
دعوة. 

وعبارة مشايخنا - رحمهم الله في هذا الباب أن الفراش ثلاثة: فراش قويء. وفراش 
ضعيف ١»‏ وفراشس وسط. فالموي : فراس المنكوحة حتى يثبت النسب من غير دعوة. ولا ينتفي 
إلا باللعان. 

والوسط : فراش أم الولد حتى يثبت النسب من غير دعوة» وينتفي بمجرد النفي من غير 
لعان. 

والضعيف: فراش الأمة حتى لا يثبت النسب فيه إلا بالدعوة عندنا؛ خلافا للشافعي . 


وح ورله؟"؟ إن قات العسي عه الخصؤل الراك عن مانة»: وهدا بصا بالووط ددم غير 
دعوة, لأن الوطء سبب لحصول الولدء قصد منه ذلك أو لا. 


)١(‏ تقدم. 706 قن مناء قول الشافعى: 


#السحمب 
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وَلّنا أن وطء الأمة لا يقصد به حصول الولد عادة؛ لأنها لا تشتري للوطء عادة» بل 
للاستخدام والاسترباح» ا ار الال د م 
بترك العزل؛ والظاهر في الإماء هو العزل» والعزل بدون”'' رضاهن مشروعٌ» فلا يكون وطؤها 
نيا لخضول الولد الأ قرية الذعيرة؛ ؛ ولأنه لما ادعى علم بقرينة الدعوة أنه وطئها ولم يعزل 
عنهاء والوطء من غير عزل سبب لحصول الولد» فيثبت النسب حتى لو كان المولى وطئها 
وحصنها ولم يعزل عنها لا يحل له النفي فيما بينه وبين الله - تعالى عز شأنه _. بل تلزمه 
الدعوى والإقرار به» لأنه إذا كان كذلك فالظاهر أنه ولده. فلا يحل له نفيه فيما بينه وبين الله 
تعالى» بلا خلاف بين أصحابنا - رضي الله تعالى عنهم -. 

واختلفوا فيما إذا وطئها وحصنهاء ولكن عزل عنهاء أو لم يعزل عنها ولكنه لم 
يتعضتيا :قال أبو حنيفة -. رضي الله عنه ‏ يحل له/ النفي» وقال أبو يوسف ‏ رحمه الله 
أحب إلي أن يدعو إذا كان وطئها ولم يعزل عنهاء وإن لم يحصنها. 

وقال محمد عليه الرحمة : أحب إليّ أن يعتق ولدها ويستمتع بأمه إلى أن يقرب 
موته» فيعتقها. 

وجه قول أبي يوسف أنه إذا وطئها ولم يعزل عنها احتمل كون الولد منهء فلا يحل له 
النفي بالشك والاحتمال. 

وجه قول أبي حنيفة ا ال ا ا 0 
بالشك؛ لأن غير الثابت بيقين لا يثبت بالشك؛ كما أن الثابت بيقين لا يزول بالشك . 

وجه قول محمد إنه إذا احتمل كونه من غيره لا يلزمه الإقرار به؛؟ كما قاله أبو حنيفة 
رحمه الله ال د ل م ل ال ا د 
فيه مسلك الاحتياط» فيعتق الولد صيانة عن استرقاق الحر عسى ويستمتع بأمه؛ لأن الاستمتاع 
بالأمة وأم الولد مباح» ويعتقها عند موته صيانة عن استرقاق الحرة بعد را ''. ويستوي في 
ع م وملك الذات» وملك اليد في ثبوت النسب. 

وبيان ذلك فى مسائل : إذا حملت الجارية في ملك رجلين» فجاءت بولد فَادّعَاه أحدهما 
كيك :تسبي الولة منه" لأن ما له ميو الملله أوحي العسمين قهرم إلا أن اليك لاخر ا 
فمتى ثبت في البعض يتعدى إلى الكل» وتصير الجارية أم ولد له. وعليه نصف قيمتها 
لشريكه؛ ونصف العقر» ولا يضمن قيمة الولد» وهي من مسائل «كتاب العتق»”" . 


010 في ب: من غير . 6 فى ط: بعد موته عسى . 
فر في ب : العتاق . 
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ولو ادعياه جميعاً معاً فهو ابنهماء والجارية أم ولد لهماء وهذا عندنا. وعند الشافعى 
رحمه الله هو ابن أحدهماء ويتعين بقول القائف . 


وَجْه قوله إن خلق ولد واحدٍ من ماءِ فحلين مستحيل عادةٌء ما أجرى الله سبحانه وتعالى 
العادة بذلك إلا في الكلاب على ما قيل» فلا يكون الولد إلا من أحدهماء ويعرف ذلك بقول 
القائف. فإن الشرع ورد بقبول قول القائف في النسب» فإنه روي أن قائفاً مَرّ بأسامة وزيد وهما 
تحت قطيفة واحدة قد/ غطى وجوههماء وأرجلهما بادية» فقال إن هذه الأقدام يشبه بعضها أ 
عضا فسمع رسول لله - يكهِ - ففرح بذلك حتى كادت تبرق أسارير وجهه ‏ عليه الصلاة 
والسلام -. 

فقد اعتبر ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ قول القائف حيث لم يرد عليه» بل قرره بإظهار 
الفرح . 

ولنا إجماع الصحابة . رضي الله عنهم ‏ فإنه روي أنه وقعت هذه الحادثة في زمن سيدنا 
عمر ‏ رضي الله عنه ‏ فكتب إلى شريح لبساً فلبس عليهماء ولو بينا لبين لهما هو ابنهما يرثهما 
ويرثانه» وكان ذلك بمحضر من الصحابة» ولم ينقل أنه أنكر عليه منكرء فيكون إجماعاً؛ لأن 
سبب استحقاق النسب بأصل الملك» وقد وجد لكل واحد منهماء فيثبت بقدر الملك حصة 
للنسب» ثم يتعدى لضرورة عدم التجزؤء فيثبت نسبه من كل واحد منهما على الكمال . 

وأما فرح النبي ‏ عليه الصلاة والسلام - وترك الرد والتكرء فاحتمل أنه لم يكن؛ لاعتباره 
قول القائف حجةء بل لوجه آخرء وهو أن الكفار كانوا يطعنون في نسب أسامة ‏ رضي الله 
عنه ‏ وكانوا يعتقدون القيافة» فلما قال القائف ذلك فرح رسول الله كلل - لظهور بطلان 
قولهم بما هو حجة عندهمء فكان فرحه في الحقيقة بزوال الطعن؛ بما هو دليل الزوال 
عندهمء والمحتمل لا يصلح حجة. 

وكذلك لو كانت الجارية بين ثلاثة أو أربعة أو خمسة؛» فادعوه جميعاً معأء فهو ابنهم 
جميعاً : ثابت نسبه منهمء والجارية أم ولد لهم عند أبي حنيفة» وقال أبو يوسف: لا يثبت من 
أكثر فت اقنيرة»:وقال محمد» لا شف عو أكثر من اانه : 

وجه قول أبى يوسف أن القياس يأبى ثبوت النسب من أكثر من رجل واحد؛ لما ذكرنا 
للشافعي» إلا أنا تركنا القياس في رجلين بأثر سيدنا عمر رضي الله تعالى عنه ‏ فبقي حكم 
الزيادة مردوداً إلى أصل القياس . 

وجه قول محمد أن الحمل الواحد يجوز أن يكون ثلاثة أولاد» وكل واحد منهم يجوز 
أن يخلق من ماء على حدة» وقد جاء عن إبراهيم النخعي ‏ رحمه اللةب أنه أقيت التسبة فد 


قا كتاب الدعوى 


ثلاثة» فأما الزيادة على الثلاثة في بطن واحدٍ فنادر غاية الندرة» فالشرع الوارد في الاثنين يكون 
وارداً في الثلاثة . 

ولأبي حنيفة أن الموجب لثبات النسب لا يفصل بين عدد الاثنين والخمسة» فالفصل بين 
عدد وعدد يكون تحكماً من غير دليل: وسواء كانت الأنصباء متفقة أو مختلفة؛ بأن كان 
لأحدهم السدس وللآخر الربع وللآخر الثلث وللآخر ما بقي»/ فالولد ابنهم جميعاً. فحكم 
الفمب لا يختلف» لأن عمي ا ثاك"النيت هق أضل الملك. لا [ضفة الجالف]”' + .واللهستخانه 
وتعالى أعلم . 

وأما حكم الاستيلاد فيثبت في نصيب كل واحد [ منهما]”'' بقدر حصته من الملك» فلا 
يتعدى إلى نصيب غيره» ولو كانت الجارية بين الأب والابن. فجاءت بولد فادعياه جميعاً معأ 
فالأب أؤْلى عند علمائنا الثلائة وعد زقرد رضمه اله قية: الي منيها ويفا وجحة قرله 
إنهما اسْتَوَيَا فى سبب الاستحقاق. وهو أصل الملك. 000 الاستحقاق. 


ولنا أن الترجيح لجانب الأب؛ لأن نصف الجارية ملكه حقيقة» وله حق تمليك النصف 
الآخرء وليس للابن إلا ملك النصفء. فكان الأب أولى» ويتملك نصيب الابن من الجارية 
بالقيمة» ضرورة ثبوت الاستيلاد في نصيبه؛ لأنه لا يتجزأء فلا يتصور ثبوته في البعض دون 
البعض؛ كما في الجارية المشتركة بين الأجنبيين» ويضمن كل واحد منهما للآخر نصف العقر؛ 
لآن الوطء من كل واحدٍ منهما في قذر نصيب شريكه حصل في غير الملك كما في 
الأجنبيين”'': يضمن كل واحد منهما نصف العقر للآخرء ثم يكون النصف بالنصف قصاصاًء؛ 
كما في الأجانب» وهذا بخلاف حالة الانفراد» فإن أمة لرجل إذا جاءت بولد فادعاه أبوه» ثبت 
نسبه منهء ولا عقر عليه عند أصحابنا الثلاثة؛ لأن هناك صار متملكا الجارية»؟ ضرورة صحة 
الاستيلاد» سابقا عليه أو مقارناً له؛ لانعدام حقيقة الملك؛ فجعل الوطء في الملك» وههنا 
الاستيلاد صحيح بدون التملك؛ لقيام حقيقة الملك في النصف, فلا حاجة إلى التملك لصحة 
الاستيلاد» وأنه صحيح بدونه» وإنما يثبت ضرورة ثبوت الاستيلاد في نصيبه؛ لأنه يحتمل”*) 
التجزؤ؛ على ما ذكرناء هو الفرق» وكذلك الجد عند عدم الأب؛ لأنه بمنزلة الأب عند 


عذلمه . 


ولو كان بين الجد والحافد جارية» فجاءت بولد, فادعياه معا. والأب حَىّ» يثبت 
النسب منهما جميعاً؛ لأن الجد حال قيام الأب بمنزلة الأجنبي» ولو ادعى الولد أحد المالكين 


)1١(‏ في ب: وصف الكمال. (9) في ب: الأجانب. 


49 اسقط ا قن عل (0: اق بالا يمتمل: 
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وأب المالك الآخرء فالمالك أولى؛ لأن له حقيقة الملك. ولأب المالك الآخر حق التملك» 
فكان المالك الحقيقى أولى . 

هذا كله إذا كان الشريكان المدعيان حرين مسلمين» فإن كان أحدهما حُرًا والآخر عبداء 
فالحر أولى؟؛ لأن إثبات النسب منه أنفع/ ؛ حيث يصل هو إلى حقيقة الحرية» وأمه إلى حق 
الحرية . 

وكذلاك توعان أحدهما ا والآخر [عيدا]!" مكاناء قالها أزلى» لأن الرلة يل إلى 
حقيقة الحرية» ولو كان أحدهما مكاتباً والآخر عبداء فالمكاتب أُوْلَى؛ لأنه خُرٌ يداء فكان أنفع 
للولدء ولو كانا عبدين يثبت النسب منهما جميعاًء لكن هل يشترط فيه تصديق المولى؟ فيه 
روايتان» ومنهم من وفق بين الروايتين؛ فحمل شرط التصديق على ما إذا كان العبد محجوراًء 
وحمل الأخرى على ما إذا كان مأذوناً؛ عملاً بهما"'' جميعاً. 

ولو كان أحدهما مسلماً والآخر ذميّاء فالمسلم أُوْلَىء استحساتء والقياس أن يثبت نسبه 
منهماء وهو رواية للحسن عن أبي حنيفة وزفر. 

وَجَهُ القياس أن النسب حكم الملك؛» وقد استويا في الملك» فيستويان في حكمه؛ كما 
فى سائر الأحكام المتعلقة بالملك . 

وبحة الاستحيان أن "اثبانة التتسي ا هر المسلم أنفع للصبى ؛ لأنه يحكم بإسلامه تبعا له؛ 
لاستوائهما في الملك» وفى الانتحسان للكتابى وَل له أقَرب إل الإسلام من المجوسى » 
فكان أنفع للصبي . 

ولو كان اجتاهما عبد مستلماً» أن مكاتبا مسلما »والآ شر خا كافراء فالخر أولى؟ لآن 
هذا أنفع للصبي؛ لأنه يمكنه أن يكتسب الإسلام بنفسه إذا عقل» ولا يمكنه اكتساب الحرية 
نمال بولو كان ادها :دما والاخر. مرعذاء فير :ابن المرقدء لأن :ولد الميرئة على سكم 


الإسلام . 
[ألا ترى]””'' أنه إذا بلغ كافراً يجبر على الإسلام» وإذا أجبر عليه فالظاهر أنه يسلم فكان 
هذا أنفع للصبي . 


هذا كله إذا حرجت دعوة الشتريكين ا فأما إذا سبفت دعوة أحدهما فى هذه الفصول 


)١(‏ سقط من ب. 82" قط رمت :ظل. 
,»02 في ب : بالروايتين . 62 فى ب : إلا. 


ا#اتسممب 


اع كتاب الدعورى 


كلوا: كاننا من كانتكيو أزلن 1 أن النسيي إذا قح من إنساة تل فعا لا يعمل العرونت مره 
غير بعد نالك ادناه هذ إذا بوانت السارية الى تلكويا تجاءك تولنن فأنغاه احدهها أ 
ادعياه جميعاً» فأما إذا كان [العلوق]”"' قبل الشراء؛ بأن اشترياها وهى حامل» فجاءت بولك 
فادعاه أحدهما. ١‏ 


فأما حكم نسب الولد. وصيرورة الجارية أم ولد لهء وضمان نصف قيمة الأم. موسرا 
كان أو معسرا ‏ فلا يختلف. ويختلف حكم العقر والولد» فلا يجب العقر هنا ويجب هناك ؛ 
لأن الإقرار بالنسب هنا لا يكون إقراراً بالوطء/ لتيقننا بعدم العلوق في الملك؛ بخلاف الأول» 
والولد يكون بمنزلة عبد بين شريكين أعتقه أحدهما؛ لأن ابتداء العلوق لم يكن في ملكه: فلم 
يجز إسناد الدعوى إلى حالة العلوق» إلا أنه ادعى نسب ولد بعضه على ملكه. ودعوى الملك 
بجنزلة إنشاء الاععاق” 7 . 


ولو أعتق هذا الولد يضمن نصيب شريكه منه»ء إن كان موسراًء ولم يضمن إن كان 
معسراً؛ كذا هذا بخلاف ما إذا علقت الجارية فى ملكهما؛ لأن هناك استندت الدعوة إلى حال 
العلوق + فسقظ الفبعانة وهنا لا تعد لاون من :إقراد الولة بالضنمان والولاء ينها .ون 
دعاك | تحديعا هنا | '؟ :فين انقيناة ولا عقر لواحد منهما على صاحبه؛ كما في الأول. ولا 
يفترقان إلا فى الولاء؛ فإن ثبت هنا لا يثبت هناك؛ لأنَّ الدعوة ثمة دعوة الاستيلاد» فيعلق 
الولد حرّاء والذعرة هنا دعوة تحرير» وأنه يوجب استحقاق الولاءء قال عليه الصلاة والسلام : 
«الوَّلاءٌ لِمَنْ أَعْعَتَ4) ولو كانت الجارية المشتراة زوجة أحدهما فجاءت بولد لأقل من ستة 
أشهرء يثبت نسبه من الزوج من غير دعوة» لأنها إذا جاءت به لأقل من ستة أشهرء فقد تيقنا 
أن علوق الولد كان من النكاح. وعقد النكاح يوجب الفراش بنفسه. ويضمن نصف قيمة 
الجارية» لأنها صارت أم ولد لهء فصار/ متملكاً نصيب شريكه بالقيمة» ولا يضمن قيمة 
الولد؛ لأنه عتق عليه من غير صنعه؛ ولو اشترى اخوان جارية حاملاًٌ» فجاءت بولد» فادعاه 
أاخدهما يكبت ته :مته» وغليه تيف قيفة الولد» لآن وقوته دعر 6 تحري + :قإذا ادعاة فقن 
حرره؛ والتحرير إتلاف نصيب شريكه؛ فيضمن نصف قيمتهء ولا يعتق الولد على عمه 
بالقرابة؛ لأن الدعوة من أخيه إعتاق حقيقة» فيضاف العتق إليه لا إلى القرابة» هذا إذا ولدت 
الجارية المشتركة ولدأً فادعاه أحد الشريكين» أو ادعياه جميعاً فأما إذا ولدت ولدين» فادعى 
كر وان :نديماولدا على تيده 


ف فى ب : العتق . 20 تقدم . 
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فنقول هذا في الأصل لا يخلو إما إن ولدتهما في بطن واحدٍء وإما أن ولدتهما في بطنين 
مكناتينن بواللدعوتان إنا إن بكرا تحمفا مناه وان تاسنقت بعد افيا الألدرى »و نان ولد 
الجارية الولدين أفى«بطن واحد» 'فإن حرجت اللاعوتان جميعا معاء "ثبت نسب الولديق متهم 
جميعاً؛ لأن 5000 التوأمين دعوة الآخر؛ لاستحالة الفصل بينهما فى النسب؛ لعلوقهما من 
ماء واحد» فكانت دعوة أحدهما دعوة الآخر ضرورة» واناسن أعدهه بالدعوة؛ ثيت نسب 
الولدين منه؛ لأنه ثبت نسب المدعى» ومن ضرورته ثبوت نسب الآخر وعتقا جميعاً لعلوقهماء 
جرىي الأصلء وصارت الجارية أ بوكة له وغرم نصف العقر ونصف قيمة الجاريةء واللّه 


هذا إذا ولدتهما فى بطن واحدء فأما إذا ولدتهما فى بطنين مختلفين» فإن خرجت 
الدعوتان جميعاً معأ. ثبت نسب الأكبر من مدعي الأكبر بلا شك. وصارت الجارية أم ولد له 
وغرم نصف قيمة الجارية ونصف العقر لمدعي الأصغر. 


وهل يثبت نسب الولد الأصغر من مدعي الأصغر؟ فالقياسٌ أن لا يثبت إلا بتصديق 
مدعي الأكبرء وفي الاستحسان يثبت. 


وجه القياس أن الجارية صارت أم ولد لمدعي الأكبر؛ لثبوت نسب الأكبر منه» فمدعي 
ولم يوجد. 


وعفة الا منتحسان: أن مدعي الأكبر غير مدعي الأضصغر» عحييث آخر الدعوة إلى دعوته. 
فصار مدعى الأصغر بتأخير دعوة الأكبر مغروراً من جهتهء وولد المغرور ثابت النسب. حر 
بالقيمنة) :وعلى مدعي لاد العقر لسيعن الاكير لكن صرفه الف :أن عليه احرف 
الروايتين» والتوفيق بينهما ممكنّ ؛ لأن رواية نصف العقر على مدعى الأصغر جواب حاصل ما 
عليه من العقر بعد القصاص وهو النصف. ورواية الكل نان ماعل قل : لأن مدعي الأكبر قد 
غرم نصف العقر لمدعي الأصغرء فالنصف بالنصف يلتقيان قصاصاًء فلا يبقى على مدعي 
الأصغر بعد المقاصة إلا النصف. فأمكن التوفيق بين الروايتين من هذا الوجه. وعلى مدعى 
الأصغر قيمة الولد الأصغرء لأنه ولد المغرورء وولد المغرور حُرٌ بالقيمة بإجماع الصحابة 
رضي الله تعالى عنهم -/ . 

فإذن على مدعي الأصغر نصف العقر وكل قيمة الولد. وعلى مدعي الأكبر نصف قيمة 
الجارية؛ لصيرورتها أم ولد لهء فيصير نصف قيمة الجارية الذي على مدعي الأكبر قصاصاً 
بنصف العقرء وقيمة الولد الذي على مدعي الأصغر ويترادان الفضل . 
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هذا إذا خرجت الدعوتان جميعاً معاًء فادعى أحدهما الأكبرء والآخر الأصغرء فأما إذا 
سبق أحدهما بالدعوة» فإن ادعى السابق بالدعوة الأكبر أولا. 

فقد ثبت نسب الأكبر منه» وعتق وصارت الجارية أم ولد لهء وغرم لشريكه نصف قيمة 
الجارية؛ ونصف العقرء بعد ذلك إذا ادعى الآخر الأصغرء فقد ادعى ولد أم ولد الغير» فلا بد 
من التصديق لثبات النسب» فإن صدقه ثبت النسب ويكون على حكم أمهء وَإِن كذبه لا يثبت 
النسب» هذا إذا ادعى السابق بالدعوة الأكبر أو لا. 


فأما إذا ادعى الأصغر أولاء ثبت نسب الأصغر منهء وعتق» وصارت الجارية أم ولد له 
وضمن نصف قيمتها. ونصف عقرها لشريكه الآخرء والأكبر يعد رقيق بينهما؛ لأنه ولد جارية 
مملوكة بينهما لم يدعه أحدء فإذا ادعاه الشريك الآخر بعد ذلك» صار كعبد بين اثنين أعتقه 
أحدهما عتق نصيبه» وثبت نسبه منه والشريك الآخر بالخيار: إن شاء أعتق نصيبه» وإن شاء 
ضمن المعتق قيمة نصيبه إن كان موسراء وإن كان معسراً فله خيار الإعتاق والاستسعاء لا غير 
وهذا قول أن ختيفة رصحمة الله :وعندهها إن كان موسر قله تضمين المفوسر لا غير» :وإن كان 
0 000 على ما علو''' في «كتاب العتاق» . 

ولو“قال أحدهماء الأكبر ابتى والاصقو انق شبويكى :ثبت سيت الأكير ته «وضبارت 
الجازية أمولة لاه وشيون انلصي قم السازية ونسيقة الحقر الشركة والاضعر وله أمبولدةه 
أقر بنسبه لشريكهء فإن صدقه شريكه ثبت نسبه منه ولا يعتق» وإن كذبه لا يئيت النسب؛ 
وكذلك لو قدم وأخرء بأن قال الأصغر: ابني والأكبر ابن شريكي ثبت نسب/ الأصغر منه. 
[ونسب الأكبر موقوف على تصديق شريكه . 

ولو قال أحدهما الأصغر ابني والأكبر ابن شريكيء أو قدم وأخرء فقال: الأكبر ابن 
شريكي والأصغر ابني» ثبت نسب الأصغر منهء وعتق» وصارت الجارية أم ولد له. وعتق» 
وضمن لشريكه نصف قيمة الجارية ونصف العقرء ونسب الأكبر موقوف على تصديق شريكه. 
فإن صدقه ثبت النسب منه» ويغرم لمدعي الأصغر نصف قيمة الأكبرء وإن كذبه صار كعبد بين 
شريكين شهد أحدهما على صاحبه بالإعتاق» وكذبه صاحبه؛ [لما علم في «كتاب العتاق»]”'" . 

ولو ولدت جارية في يد إنسان ثلاثة أولادء فادعى أحدهم فنقول:7" لا يخلو إما إن 
ولدوا في بطن واحدء وإما إن ولدوا في بطون مختلفة» ولا يخلو إما أن ادعى أحدهم بعينه. 


(10) فى ب: عرق. 
0( في ب : على ما عرف في مسائل الإعتاق . 
2 في ب: فهذا. 


كتاب الدعوى قوع 


وإما أن أدعى أحدهم بغير عينه. فإن ولدوا فى بطن واحد فادعى أحدهم بغير عينه. فقال: 
أحد هؤلاء أبنى ١‏ أو عَيّنَ واحداً منهم. فال هذا ابنى» عتقواء وثبت نسب الكل منه؛ لأن من 
ضرورة ثبوت نسب أحدهم ثبوت نسب الباقين؛ لأنهم توأم علقوا من ماء واحد». فلا يمصل 
بين البعض والبعض في النسبء وإذا ثبت نسبهم صارت الجارية أم ولد له. 

هذا إذا ولدوا فى بطن واحدء. وأما إذا ولدوا فى بطون مختلفة» فقال: الأكبر ولدي. 
دي لم وصارت الجارية أم ولد له وهل يثبت نسب الأوسط والأصغرء القياس أن 
يثبت» وهو قول زفر ‏ رحمه الله -.» ويكون حكمهما حكم الأم؛ وفي الاستحسان لا يثبت. 

وَجَهُ القياس ظاهرٌ؛ لأنه لما ثبت نسب الأكبر فقد صارت الجارية أم ولد له. فكان 
الأوسط والأصغر ولد أم الولدء وولد أم الولد يثبت نسبه من مولاها من غير دعوة ما لم يوجد 

وَجَهَ الاستحسان أن النفي فيه وإن لم يوجد نصًا فقد وجد دلالة؛ وهو الإقدام على 
تخصيص أحدهم بالدعوة, فإن ذلك دليل نفى البواقى ؛ إذ لو لم يكن كذلك لم يكن لتخصيص 
البعض مع استواء الكل في استحقاق الدعوة معنى . 

هذا إذا ادعى الأكبرء فأما إذا ادعى الأوسطء فهو حر ثابت النسب منه» وصارت الجارية 
أم ولد له. والأكبر رقيق؛ لأنه ولد على ملكه. ولم يدعه أحد. وهل يثبت نسب الأصغر/ فهو ب 
على ما ذكرنا من القياس والاستحسان. 

هذا إذا ادعى الأوسطء فأما إذا ادعى الأصغر فهو حر ثابت النسبء والجارية أم ولد له 
والأكبر والأوسط رقيقان؛ لما ذكرنا. 

هذا إذا ادعى أحدهم بعينهء فأما إذا ادعى بغير عينه فقال: أحد هؤلاء ابني» فإن بين 
فالحكم فيه ما ذكرناء وإن مات قبل البيان عتقت الجارية بلا شك؛ لأنه لما ادعى نسب أحدهم 

وأما حكم الأولاد فى العتق فقد ذكرنا الاختلاف فيه بين أبى حنيفة وصاحبيه 
- رضوان الله تعالى عليهم ‏ فى «كتاب العتاق». 

عبد صغير بين اثنين» أعتقه أحدهما ثم ادعاه الآخرء ثبت نسبه منه عند أبى حنيفة 
رحمه الله - ونصف ولائه للآخرء وعندهما لا يثبت نسبه؛ بئَاءً على أن الإعتاق يتجزأ 


)١(‏ في بب: نسب الأكبر. 
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كن فيبقى نصيب المدعي على ملكه. فتصح دعوته فيه ) وعندهما لا يتجزأ ويعتى الكل ؛ 


فلم يبق للمدعي فيه ملك فلم تصح دعوته» وإن كان العبد كبيراً فكذلك عنده؛ لما ذكرنا أنه 
يبقى الملك له فى نصيبه؛ وعندهما إن صدقه العبد ثئيت النسب» وإلا فلا؛ لأنه عتق كله 
' بإعتاق البعض.» فلا بد من تصديقه . 

ويخرج على الأصل الذي ذكرنا دعوة العبد المأذون ولد جارية من إكسابه؛ أنها تصح» 
ويثبت نسب الولد منه؛ لأن ملك اليد ثابت لهء وأنه كاف لثبات النسب» ولو ادعى المضارب 
من ملك؛ لا ملك للمضارب أصلاً لا ملك الذات ولا ملك اليد إذا لم يكن في المضاربة 
رخ . 

وَلَّو ادّعَ ولداً من جارية لمولاه» ليس من تجارته؛ وادعى أن مولاها أحلها له أو 
زوجها منه ‏ لا يثبت نسبه منه إلا بتصديق المولى؛ لأنه أجنبي عن ملك المولى؛ لانعدام 
الملك له فيه أصلاًء فالتحق بسائر الأجانب إلا فى الحد» فإن كذبه المولى ثم عتق فملك 
الجارية بوجه من الوجوه. نفدت دعونه؛ لأنه أقر بجهة مصححة للنسب» لكن توقف نفاذه 

ولو تَرَوّجَ المأذون حرة أو أمة فوطئها ثبت النسب/ منه» سواء كان النكاح بإذن المولى 
أو لا؛ لأن النسب ثبت بالنكاح . طيفيها كان و اننا وعلى هذا دعوة المكاتب ولد جارية 
من إكسابه صحيحة؛ لأن ملك اليد والتصرف ثابت له كالمأذون. 


وإذا ثبت نسب الولد منه لم يجز بيع الولد ولا بيع الجارية» أما الولد فلأنه مكاتب عليه 
ولا يجوز بيع المكاتب» وأما الأم فلأنه له فيها حق ملك ينقلب ذلك الحق حقيقة عند الأداءء 
فمنع من بيعهاء والعبد المسلم والذمي سواء في دعوى النسب؛ وكذا المكاتب المسلم 
والذمي؛ لأن الكفر لا ينافي النسب . 

ويستوي في دعوته الاستيلاد وجود الملك وعدمه عند الدعوة بعد أن كان العلوق فى 
التللفع إن كان الحلوق قن كين الملضه كانت وغوه وعوة مير «فيفعوظ اآباع الجزك. هقد 
الدعوة» فإن كان في ملكه يصحء وإن كان في ملك غيره لا يصح إلا بشرط التصديق أو البينة» 
فنقول جملة الكلام فيه أن الدعوة نوعان: دعوة الاستيلاد ودعوة تحرير» فدعوة الاستيلاد هي 
أن يكون علوق المدعي في ملك المدعي» وهذه الدعوة تستند إلى وقت العلوق» وتتضمن 


. في ب: عند أبي حنيفة‎ )١( 


كتاب الدذعو ئى ا 


الإقرار بالوطء» فيتبين أنه علق حُرّاء ودعوة التحرير هو أن يكون علوق المدعي في غير ملك 
[المدعي]”'' وهذه الدعوة تقتصر على الحال» ولا تتضمن الإقرار بالوطء لعدم الملك”'' وقت 
العلوق . 

وبيان هذه الجملة فى مسائل: إذا ولدت جارية فى ملك رجل لستة أشهر فصاعداًء فلم 
يدع الولد حتى باع الأم والولد. كم ادعى الولد. صحت دعوبه» ويئست التسين مية 6 وعتى . 
وظهر أن الجارية أم ولد لهء ويبطل البيع في الجارية وفي ولدهاء وهذا استحسان. 

وفى القياس أن لا تصح دعوته. ولا يقبت السب لعدم الملك وقفت الدعوة . 


وجة الاستؤسان أن قيام الملك وقت الدعوة ليس بشرط لصحة هذه الدعوةء بل الشرط 
أن يكون علوق الولد فى الملك؛ لأن هذه الدعوة تستند إلى وقت العلوقء. فإذا كان علوق 
الولة :فى متك البدعى نتتككدت لسدق ابوتستان الس نرأنة لابيعع البظلادة كما ل 
دكيل حتينة اللسيء نلو نيطل :اليم رمحت دعرته بوظهر آنا النخازية كان أمنولة 1140 
فلم يصح بيعها وبيع ولدهاء [فيردها وولدها]”*'»: ويرد الثمن» ولو لم يدعه البائع حتى خرج 
عن ملك المشتري بوجه من الوجوه. ينظر إن كان ذلك يحتمل الفسخ يفسخء وإن لم يحتمله 
لا يفسخ إلا لضرورة» فنقول: بيانه إذا كان المشتري باع الولد أو وهبه أو رهنه أو آجره أو 
كاتبه» فادعاه البائع»ء نقض ذلك وثبت النسب؛ لأن هذه التصرفات مما يحتمل الفسخ 
والنقض. 

وكذلك لَوْ كَانَ المشتري باع الأم أو كاتبها أو رهنها أو آجرها أو زوجها لما قلناء ولو 
كان أعتقها أو أعتق الولدء لم تصح دعوة البائع؛ لأن العتق بعد ثبوته لا يحتمل البطلان إلا 
لضرورة؛ لأنه يعقبه أثرأ لا يحتمل البطلان» وهو الولاء؛ وكذلك لو مات الولد أو قتل؛ لأن 
الميت مستغن عن النسب؛ وكذلك لو كان المشتري باع الولد فأعتقه المشتري أو دبره أو مات 
عندهء لم تصح دعوة البائع لما قلنا. 


ولو كان المشتري أعتق الأم أو دبرها دون الولد» صحت دعوته في الولد ولم تصح في 
الأمء وفسخ البيع في الولد. ولا يفسخ في الأم ؛ لأن المانع من الفسخ خص الأم ولا تصير 
الجارية أم ولد له؛ لأن أمومية الولد ليست من لوازم ثبات النسب. بل تنفصل عنه في الجملة؛ 
كم استولد جارية الغير بالنكاح. نتبكه تيش الولك منه © ولا تصير الجارية أم ولد له للحال» 


50 سنا من يك 
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إلا أن يملكها بوجه من الوجوه. وإذا فسخ البيع في الولد يرد البائع من الثمن حصة الولد. 
فيقسم الثمن على قدر قيمتهماء فتعتبر قيمة الأم يوم العقد. وقيمة الولد يوم الولادة؛ لأنه إنما 
صار ولد بالولادة» فتعتبر قيمته يومئذء فيسقط قدر قيمة الأم» ويرد قدر قيمة الولد. 

ولو كانت قطعت يد الولد عند المشتري» وأخذ أرشهاء ثم ادعاه البائع» ثبت نسبه 
وسلم الأرش للمشتري؛ لأن هذه دعوة الاستيلاد» وأنها تستند إلى وقت العلوق» ومن.شأن 
السكد أن فت للحال» أولاء ثم يستند/ فيستدعي قيام المحل للحال؛ لاستحالة ثبوت 
الحكم في الهالك واليد المقطوعة هالكة» فلا يمكن تصحيح الدعوة فيها بطريق الاستناد 
ويسقط عن البائع من الثمن حصة الولد؛ لأنه سلم البدل للمشتري» وهو الأرش . 

ولو ماتت الأم ثم ادعى البائع الولد»ء صحت دعوته» وثبت النسب؛ لأن محل النسب 
قائم وهو الولدء وأمومية الولد ليست من لوازم ثبوت النسب؛ لما تقدم» فثبت نسب الولدء 
وإن لم تصر الجارية أم ولد لهء وهل يرد جميع الثمن؟ عن أبي حنيفة نعم» وعندهما”'' لا يرد 
إلا قدر قيمة الولدء فتعتبر القيمتان ويقسم الثمن على قدر قيمتهماء فما أصاب قيمة الأم 
يسقط» وما أصاب قيمة الولد يرد؛ لأنه ظهر أن الجارية أم ولدهء ومن باع أم ولده ثم هلئات 
عند المشتري» لا تكون مضمونة عليه عنده”'*'» وعندهما تكون مضمونة عليه . 

ولقب المسألة أن أم الولد غير متقومة؛ من حيث إنها مال عنده؛ وعندهما متقومة» وهي 
من مسائل العتاق . 

وعلى هذا إذا باعها والحمل غير ظاهرء فولدت في يد المشتري لأقل من ستة أشهرء 
فادعاه البائع . 


وعلى هذا إذا حملت الجارية فى ملكه فباعها وهى حامل» فولدت عند المشتري لأقل 
مز سي أشديور : فادعأه البائع . 

هذا إذا ولدت ولدآء نأما إذا ولدت ولدين في بطن واحدء فادعى البائع» فإن ادعاهما 

وكذا إذا ادعى أحدهماء صحت دعوته» ولزمه الولدان جميعاً؛ لما مر أن التوأمين لا 
يحتملان الفصل فى النسبء. لانخلاقهما من ماء واحدء فإن ولدت أحدهما لأقل من ستة» 
والكك لاك مه سنة أشتهر» فادعن أحدذهما ثية تسبهماء ويجغل كاتينا ولذتيها جميعا عند 
البائع لأقل من ستة أشهر؛ لأنهما كانا جميعاً في البطن وقت البيع . 


كتاب الدعوى /ظؤ 


ولو ولدتهما عند الماة ئع. فباع ا ل ثم أدعى الولد الذي عنده» ثبت 
نسبه ونسب الولد المبيع أيضاء سواء كان المشتري ادعاه أو أعتقه؛ لما ذكرنا أنهما لا يحتملان 
الفضال فى انبا النسسي كن ضوورة توك نبي أحذهها نوك اسم الات 


وكذلك لو ولدتهما عند المشتري. فأعتق أحدهما ثم ادعى البائع الآخرء ثبت/ نسبهما ب 
ا ل فرق ب عاك لج سراي ص ب ا 
حا محط الر د الولد ضرورة عدم الاحتمال للانفصال في النسبء ولا ضرورة 
في الأم ؛ لما ذكرنا أن أمومية الولد تنفصل عن إثبات النسب في الجملة . 


ولو قطعت يد أحد الولدين» قم إإعاهنه البائع» ثبت نسبهماء وكان الأرش للمشتري لا 
للبائع . إلا أن يقيم البائع البينة على الدعوة قبل / قبل البيع. ٠‏ فتكون له؛ لما ذكرنا أن ما ثبت بطريق 
الاستناد ثبت في الحال ثم يستند فيستدعي قيام المحل للحال» واليد المقطوعة هالكة فلا يظهر 
أ ثر الدعوة فيهاء اي البائع ثبت نسبهماء وكانت قيمة المقتول لورثة 

ابي 2ك 

للنفس» وبالقطع انقطعت التبعية» فلا يظهر حكم الدعوة''' فيهاء تنبل الأوكن للمتترى» ونفنين 
كل واحد من التوأمين ن أصل في حكم الدعوة» فمتى صحت في أحدهما تصح في الآخر. 

وإن كان مقتولاً ضرورة أنه لا يتصور الفصل بينهما في النسب» ومتى صحت الدعوة 
استندت إلى وقت العلوق؛ لأنها دعوة الاستيلاد» فتبين أنهما علقا حرين» فكان ينبغي أن 
تجب الدية لورثة المقتول لا القيمة., إلا أنه وجبت القيمة؛ لأن صحة هذه الدعوة بطريق 
الاستناد» والمستند يكون ظاهراً من وجه مقتصراً على الحال من وجهء فعملنا بالشبهين» 
فأوجبنا القيمة عملا بشبه الاقتصادء وجعلنا الواجب لورئة المقتول عملاً بشبه الظهور؛ عملا 
بالدليلين بقدر الإمكان؛. وكذلك لو أعتق المشتري أحدهما ثم قتل وترك ميراثاء فأخذ ديته 
وميراثه بالولاء. ثم ادعى البائع الولدين. فإنه يقضي بالحي وأمه للبائع . وكبة تدعب الولد 
المقتول منه. ويأخذ الدية والميراث من المشتري؛ لما قلنا/ . 01 


هذا إذا ولدت في يد المشتري لأقل من ستة أشهر من وقت البيع. » فإن ولدت لستة أشهر 
فصاعداً لم تصح دعوة البائع» إلا أن يصدقه المشتري؛ لأنا لم نتيقن بالعلوق في الملك» فلم 


000 في ب : التبعية . 
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يمكن تصحيح هذه الدعوة دعوة استيلاد. فتصحح دعوة تحرير» ويشترط لصحة هذه الدعوة 
دام الملك للمدعي وقت الدعوة» ولم يوجدء فلا تصح إلا إذا صدقه المشتري فتصح؛ لأنه 
أقر بنسب عبد غيره» وقد صذقه الغير فى ذلك فثبست نسبه ) ويكون عبد لمولاه. 


ولو ادعى المشتري نسبه بعد تصديقه البائع»؛ لم يصح؛ لما مر أن النسب متى ثبت 
لإنسان فى زمان لا يتصور ثبوته من غيره بعد ذلك» هذا كله إذا كانت الدعوى من البائع» فإن 
كانت من المشتري وقد ولدت لأقل من ستة أشهرء صحت دعوته؛ وثبت النسب؛ لأن هذه 
دعوة تحرير لا دعوة استيلاد؛ لتيقننا أن العلوق لم يكن في الملك» فيستدعي قيام الملك وقت 
الدعوة» وقد وجدء فلو ادعاه البائع بعد ذلك لا تسمع دعوته» لما مر أن إثبات نسب ولد 
واحد من اثنين على التعاقب يمتنع . ولو ادعاه البائع والمشتري ا فدعوة البائع أولَى ؛ لأن 
دعوته دعوة استيلاد. لوقوع العلوق في الملك» وأنها تستند إلى وقت العلوق. ودعوة 
المشتري دعوة تحرير لوقوع العلوق في غير الملك بيقين» وأنها تقتصر على الحال» والمستند 
أولى؛ لأنه سابق في المعنىء» والأسبق أولى؛ كرجلين ادعيا تلقي الملك من واحدء وتاريخ 
أحدهما أسبق» كان الأسبق أولى؛ كذا هذا. 

وعلى هذا إذا ولدت أمة رجل ولداً فى ملكه لستة أشهر فصاعداً»ء فادعاه أبوه» ثبت نسبه 
ننه سوا افع اقننية أو' لاح افودنه الأين فى :ذلك أو كديع لأن الاقرار جسييه الولك إقرار 
يوطة الجارية» والأت إذا وطن جارنة "اند هن غير لكاس» رضن متملكا إياها لحاحته إلى انلصي 
ولد يَحْيّا به ؤِكْرُهُ ولا يثبت النسب إلا بالملك» وللأب ولاية تملك مال ابنه عند حاجته إليه . 

ألا ترى أنه يتملك ماله عند حاجته إلى الإنفاق على نفسه/ ؛ كذا هذا. 

إلا أن هناك يتملك بغير عوض. وهنا بعوض» وهو قيمة الجارية لتفاوت بين الحاجتين؛ 
إذ الحاجة هناك إلى إبقاء النفس» والحاجة هنا إلى إبقاء الذكر والاسمء والتملك بغير عورض 
أقوى من التملك بعرض ؛ لأن ما قابله عوض كان تملكأ صورة لا معنى؛ وقد دفع الشارع كل 
حاجة بما يناسبهاء فدفع حاجة استيفاء المهجة بالتملك بغير بدل. وحاجة استيفاء الذكر 
بالتملك ببدل؛ رعاية للجانبين»: جانب الابن وجانب الأب» وتصديق الابن ليس بشرط» فسواء 
ضدقه الاين فى الدغوى والإقرار أو كذبة يقبت التسب» فرقا بين هذا وبين المولئ إذا ادعى 
ولك 2 150 ا ا 

ووجه الفرق ظاهر؛ لأنه لا ولاية للمولى على مال المكاتب» فكان أجنبيًا عنه» فوقعت 
0 الحاجة إلى تصديقه. وللآب ولاية على مال ابنه» فلا يحتاج إلى تصديقه لصحة هذه الدعوة؛ 
لكن من شرط صحة هذه الدعوة كون الجارية فى ملك الابن من وقت العلوق إلى وقت 
التعرة جسن لو [قكعراه] الاين تجاه بولق لاقل عو معة اتهر» فاقعاء الأ لآ تمع 


كتاب الدعوى ١م‏ 


دعوته؛ لانعدام الملك وقت العلوق؛ وكذا لو باعها فجاءت بولد في يد المشتري لأقل من ستة 
أشهرء فادعاه الأس». لم تصح؛ لانعدام الملك وقت الدعوة؛ وكذا لو كان العلوق في ملكه 
وولدت في ملكه. وخرجت عن ملكه فيما بينهما؛ لانقطاع الملك فيما بينهما. ثم إنما كان 
قيام الملك للابن في الجارية من وقت العلوق إلى وقت الدعوة شرطأ لصحة هذه الدعوة؛ لأن 
الملك يثبت مستنداً إلى زمان العلوق» ولا يثبت الملك إلا بالتملك» ولا تملك إلا بولاية 
التملك؛ لأن تملك مال الإنسان عليه كرهاً وتنفيذ التصرف عليه جبراً - لا يكون إلا بالولاية: 
0 الولاية فإذا لم تكن الجارية في ملكه من وقت العلوق إلى وقت الدعوة» لم 

تتم الولاية. فلا يستند الملك.» وكذلك الأب لو كان كافرا أو عبداًء فادعى , لاا تصح دعوته؛ 
ل الكفر والرق ينفيان الولاية. 


ولو كان كافراً فأسلم. أو عبدا فأعتق. فادعى» نظر في ذلك : إن ولدت/ بعد الإسلام أ 
أو الإعتاق سيق اتير لم تصح دعوتهء لانعدام ولاية الغولاة وقت العلوق. وإن 
ولدث: لستة قضاعدا صحت دعويه ) ويست النسيتن لقيام الولاية. 


ولو كان معتوهاً فأفاق» صحت دعوته استحساناً والقياس أن لا تصح؛ لأن الجنون مناف 
للولاية بمنزلة الكفر والرق. 


ووجه الاستحسان أن الجنون أمرّ عارض كالإغماء» وكل عارض على أصل إذا زال 
يلتحق بالعدم من الأصل ؛ كأنه لم يكن. كما لو أغمي عليه ثم أفاق» ولو كان مرتدّاء فادعى 
ولد جارية ابنه» فدعوته موقوفة عند أبى حنيفة؛ لتوقف ولايته وعندهما2 صحيحة لنفاذ 
ولايته؛ بناءً على أن تصرفات المرتد موقوفة عنده» وعندهما نافذة» وإذا ثبت الولد من الأب» 
فنقول: صارت الجارية أم ولد؛ ولا عقر عليه عند أصحابنا الثلاثئة . رحمهم الله تعالى -» وعند 


زفر والشافعي ‏ رحمهما الله يجب عليه العقر. 


ع ار بالاضكلاه إبادج مرا بقعادر ؛ فكان 
المشتركة ؛ ين لحني" إدا حاءت 3 د اخنهياء لأن لوطارق السب ار 5 جقل ا 
غير الملك» فيوجب نصف العقّر. 


ولنا: أن الويلاج المنزل المعلق من أوله إن آخر إيلاج واحد». فكان من أوله إلى آخره 
استيلاداء فلا بد وأن يتقدمه الملك أو يقارنه على جارية مملوكة لنفسهء ؛ فلا عقر يخلاف 


)21 في ب : عند أبي يوسف ومحمد. 


بدائع الصنائع ج86 - م" 


مم كتاب الدعورى 


لجار العسر ا لا ل ا ؛ لأن 

نصف الجارية ملكه» وقيام أصل الملك يكفي لذلك» وإنما يثبت حكماً للثابت في نصيبه قضية 
للنسب ضرورة أنه لا يتجزأء وحكم الشيء لا يسبقه. 5-66 فوطء المدعيى صادف نصيبه 
رعسب قر تكس مولأ ملك اله فى انصضيه فتوكة ود والوط ولي شين الملك يوحب الحده إلا 
"7 مقطا اللغية). فيسب المترة. وهنا النكلاف انك قرط لحرت القسيه: وضحة اناد 
وشرط الشيء/ ؛ يكون سابقاً عليه أو مقارناً لهء فالوطء صادف ملك نفسهء فلا يوجب العقرء 
ولا يضمن قيمة الولد أيضياء لأنه علق خرّاء وإن كانت الجارية مملوكة لا ولاء عليه ؛ لأن ذلك 
حكم الإعتاق». فيستدعي تقدم الرق ولم يوجدء ودعوة الجد أبي الأب ولد جارية ابن الابن 
- بمنزلة دعوة الأب عند انعدامه» أو عند انعدام ولايته . 


فأما عند قيام ولايتهء فلا؛ حتى لو كان الجد نصرانيًا وحافده مثلهء والأب مسلمء لم 
تصح دعوة الجدء لقيام ولاية الأب. 


وإن كان الأب ميتاًء أو كان كافراً أو عبداًء تصح دعوة الجد؛ لانقطاع ولاية الأب؛ 
وكذا إذا كان الأب معتوهاً من وقت العلوق إلى وقت الدعوة. صحت دعوة الجد لما قلناء فإن 
أفاق ثم ادعى الجدء لم تصح دعوته؛ لأنه لما أفاق فقد التحق العارض بالعدم من الأصل» 
فعادت ولاية الأسف» فسقطت ولاية الجد. 


ولو كان الأب مرتدًا فدعوة الجد موقوفة عند أبى حنيفة ‏ رحمه الله -» فإن قتل على 
الردة أو مات صحت دعوة الجد. وإن أسلم لم تصح؛ لتوقف ولايته عنذه ؟ كتوقف تصرفاته, 
وعندهما(" لا تصح دعوة الجدء لأن تصرفاته عندهما نافذة» فكانت ولايته قائمة . 


هذا إذا وطىء الأب جارية الابن من غير نكاح» فأما إذا وطئها بالنكاح» ثبت النسب من 
غير دعوة» سواء وطئها بنكاح صحيح أو فاسد؛ لأن النكاح يوجب الفراش بنفسه؛ صحيحا 
كان أو فاسداء ولا يتملك الجارية لأنه وطئها على ملك الابن بعقد 0 وعند الشافعي 
رحمه الله لا يجوز هذا النكاح ؛ لما علم في «كتاب النكاح». ويعتق ق الوله على أيه 
بالقرابة؛ لأن النسب إنما يثبت بعقد التكاح» لا بملك اليمين» فبقيت الجارية على ملك الابن» 
وقد ملك الابن أخاهء فيعتق عليه» فإن ملك الأب الجارية بوجه من الوجوه؛ صارت أم ولد 
له؛ لوجود سبب أمومية الولد» وهو ثبات النسبء إلا أنه توقف حكمه على وجود الملك. 
فإذا ملكها صارت أم ولد له. 


)1١(‏ في ب: أن الحد. (0) في أ: عند أبي يوسف ومحمد. 


كتاب الدعوى م 


هذا كله إذا ادعى الأب ولد جارية ابنهء فأما إذا ادعى ولد أم ولده أو/ مدبرته؛ بأن أ 
جاءت بولد فنفاه الابن» حتى انتفى نسبه منهء ثم ادعاه الأب لم يثبت نسبه منه في ظاهر 
الرواية» وعليه نصف العقر. 

وروي عن أبي يوسف ‏ رحمه الله - أنه فرق بين ولد أم الولد وبين ولد المدبرة. فقال: 
لا يثبت نسب ولد أم الولدء ويثبت نسب ولد المدبرة من الأب» وعليه قيمة الولد والعقر 
والولاء للابن. 

وجه هذه الرواية أن إثبات النسب لا يقف على ملك الجارية لا محالة» فإن نسب [ولد] 
الأمة المنكوحة. يثبت من الزوجء والأمة ملك المولى . 

وأما القيمة؛ فلأنه ولد ثابت النسب علق خُرّاء فأشبه ولد المغرورء فيكون حرًا بالقيمة: 
والولاء للابن؛ لأنه استحقه بالتدبيرء وأنه لا يحتمل الفسخ بعد الاستحقاق؛ بخلاف ولد أم 
الولد؛ لأن أم الولد فراش لمولاهاء فكان الولد مولوداً على فراش الابن» والمولود على فراش 
إنسان لا يئثبت نسبه من غيرهء وإن انتفى عنه بالنفى» كما في اللعان. والصحيح جواب ظاهر 
الرواية؛ لأن النسب لا يثبت إلا بالملك» وأم الولد والمدبرة لا يحتملان التملك؛ ويضمن 
العقر؛ لأنه إذا لم يتملكها فقد حصل الوطء في غير الملك» وقد سقط الحد للشبهة» فيجب 
العقرا 7 

هذا إذا لم يصدقه الابن في الدعوى بعد ما نفاهء فإن صدقه ثبت النسب بالإجماع ؛ لأن 
نسب ولد جارية الأجنبى يثبت من المدعى بتصديقه فى النسب» فنسب ولد جارية الابن أَوْلن» 
رعق على لاسن اد لآن أخاء هكم :ولاه لد لان الولاة لمم أعدتن: رول ادع لكان 
ابنه لم يثبت نسبه منه؛ لأن النسب لا يثبت بدون الملك, والمكاتبة لا تحتمل التملك. فلا 
تصح دعوته إلا إذا عجزت. فتنفذ دعوته؛ لأنها إذا عجزت فقد عادت قناء وجعل المعارض 
كالعدم من الأصل. فصار كما لو ادعى قبل الكتابة» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصل 
وأها يكان اانا يظهر مه القسي»” فالتشب كدير بالدعوة عيرق وباليفة أخوع» انا يور 
المي بالدعوة. فيستدعي شرائط صحة الدعوة. والإقرار بالتسييبة وسنذكره في «كتابف 
الإقزارةةعالآ انها قليظهر نفس الغرة :وقد لا مظير/ الأ يشنيظة التصديق د [فنشو ل 0 


خن كتاب الدعوى 


الكلام فيه أن المدعي نسبه إما أن يكون في يد نفسه. وإما أن لا يكونء فإن كان في يد نفسه 
لا يثبت نسبه من المدعي, إلا إذا صدقه؛ لأنه إذا كان في يد نفسه فإقراره يتضمن إبطال يده. 
فلا تبطل إلا برضاهء وإن لم يكن في يد نفسه؛ فإما أن يكون مملوكاء وإما إن لم يكنء فإن 
كان مملوكاً يثبت نسبه بنفس الدعوة إذا كان في ملك المدعي وقت الدعوة» وإن كان في ملك 
غيره عند الدعوة» فإن كان علوقه في ملك المدعي» ثبت نسبه بنفس الدعوة أيضأء وإن لم 
يكن علوقه في ملكه. لا يثبت نسبه إلا بتصديق المالك على ما ذكرناء وإن لم يكن مملوكاء 
فإما إن لم يكن في يد أحدء لا في يد غيره» ولا في يد نفسه كالصبي المنبوذء وإما إن كان في 
يد أحد كاللقيط» فإن لم يكن في يد أحدء ثبت نسبه بنفس الدعوة. انشقيحيانا» والقبايئ أن لا 


يبت . 


وجه القياس أنه ادعى أمراً جائز الوجود والعدم» فلا بد لترجيح أحد الجانبين من 
مرجح » ولم يوجد» فلم تصح الدعوة. 

وجه الاستحسان أنه عاقل أخبر بما هو محتمل الثبوت» وكل عاقل أخبر بما يحتمل 
الثبورت يجب تصديقه؛ تحسيناً للظن به وهو الأصل إلا إذا كان فى تصديقه ضرر بالغيرء وهنا 
في التصديق نظر من الجانبين» جانب اللقيط بالوصول إلى شرف النسب والحضانة والتربية. 
ينتفع به ولا يتضرر غيره به واجبٌ». ولو ادعاه رجلان» ثبت نسبه منهما عندناء وعند الشافعي 
رحمه الله لا يثبت إلا من أحدهما ويتعين بقبول القافة» على ما ذكرنا 


أبى يوشف.. زمه اله دعن النين ع أوعتن معدن سمه الله ...من ثلاث 6 وقد امت العسالة: 


ولو ادعته امرأتان» صحت دعوتهما عنك ان حنيقة ) وعندهما لا تصح. وسنذكر الحجج 

هذا إذا لم يكن في يد أحدء فإن كان وهو اللقيط ثبت نسبه من الملتقط بنفس الدعوة. 
اتتتحبانا/. والتناتى أن لا عقيف رلا نالبينة .رعذ كرتا [ويحينيينا فيها قد ] "درو كنا مق 
الخارج» صدته الملتقط في ذلك أو ل'''؛ استحساناًء والقياس أن لا يثبت إذا كذبه. 


وه القياس أن هذا إقزاة تضم إبظال يد الملتقط»؟ لأن يذه عليه ثابكة حقيقة وشرعاء 


)١(‏ في ب: وقد ذكرنا القياس والاستحسان فيما قبل. 


)٠(‏ في ب: كذَّبَهُ. 


كتاب الدعوى هخ 


حتى لو أراد غيره أن ينزعه من يده جبراً ليحفظهء ليس له ذلك» والإقرار إذا تضمن إبطال 

وجه الاستحسان أن يد المدعي أنفع للصبي من. يد الملتقطء لأنه يموم بحضانته وتربيته 
والقياس أن لا تصح دعوة الذمي . 

ووجهه أنا لو صححنا دعويه وأثمتنا نسب الولد منه) للزمنا استتباعه فى دينه. وهذا 
يضر ») فلا تصح دعوته. 

وجه الاستحسان أنه ادعى أمرين ينفصل أحدهما عن الآخر فى الجملة» وهو النسب 
والتبعية في الدين» إذ ليس من ضرورة كون الولد منه أن يكون على دينه. 

ألا ترى أنه لو أسلمت أمه يحكم بإسلامه» وإن كان أبوه كافراً فيصدق فيما ينفعه» ولا 
يصدف فيما يضره» ويكون كلها 

وذكر في النوادر أن من التقط لقيطأ فادعاه نصراني» فهو ابنه» ثم إن كان عليه زي 
المسلمين فهو مسلمء وإن كان عليه زي الشرك؛ بأن يكون في رقبته صليب ونحو ذلك». فهو 

هذا إذا أقر الذمى أنه ابنه» فإن أقام البينة على ذلك ؛ فإن كان الشهود من أهل الذمة لا 
تقبل شهادتهم في استتباع الولد فى دينه ؛ لأن هذه شهادة تضمنت إبطال يد المسلم. وهو 
الملتقط. فكانت شهادة على المسلمء فلا تقبل؛. وإن كانوا من المسلمسة تقبل . ويكون الولد 
على دينه. فرق بين الإقرار وبين البينة6 وذلك أنه متهم في إقراره. ولا تهمة فى الشهادة. 
وسواء كان المدعي خُرًا أو عبداً؛ لأنه ادعى شيئين أحدهما يحتمل الفصل على الآخر وهو 
النسب والرقء فيصدق فيما ينفعه. ولا يصدق فيما يضره. 

ولو ادعاه الخارج والملتقط/ معأء فالملتقط أَوْلَى؛ لاستوائهما في الدعوة ونفع الصبي. 
فترجح باليد. فإن سبقت دعوة الملتقط لا تسمع دعوة الخارج ؛ لآله اتيف لمم عند فلا يتصور 
ثبوته من غيره بعد ذلك. إلا أن يقيم البينة؛ لأن الدعوة لا تعارض البيئة . 

وَلَّوْ اذَعَاهُ خارجانء فإِنْ كان أحدهما مسلماً والآخر ذميّاء فالمسلم أولى؛ لأنه يتبعه في 
الإسلام» فكان أنفع للصبي؛ وكذا إذا ادعته مسلمة وذمية» فالمسلمة أُوْلى» ولو شهد للذمي 


)١(‏ سقط من ط. 


كخم كتاب الدعوى 


مسلمان» وللمسلم ذميان» فهو للمسلم؛ لأن الحجتين وإن تعارضتا فإسلام المدعي كافٍ 
للترجيح . 

ولو كان أحدهما خحرًا والآخر عبداء فالحر أولى؛ لأنه أنفع للقيطء وإن كانا حرين 
مسلمين » فإن ذكر أحدهما علامة فى بدن الفط ولم يذكر الآخرء فوافقت دعوته العلامة. 
تعاعيا أ" أولة ايعان و ل 00 لأن الشرع ورد بالترجيح بالعلامة في الجملة؛ 


)010 في ب : فصاحب العلامة . 

(؟) قال العلامة الألوسي في المعاني . ظ 
ومن قوله: (فكذبت) يعلم صدقه. ووجه دلالة قد القميص من دبر على كذبها أنها تبعته وجذبت ثوبه 
فقدته» وأما دلالة قده من قبل على صدقها فمن وجهين: أحدهما أنه إذا كان تابعها وهي دافعته عن نفسه 
قدت قميصه من قدام بالدفع, وناجمما يسع لها لجنيا تجار ذى فقاء يض زوق ذا تن 
الكشاف» وتعقب ابن المنير الوجه الأول بأن ما قرر في اتباعه لها يحتمل مثله في اتباعها له فإنها إنما تقد 
قميصه من قبل بتقدير أن يكون عليه السلام أخذ بها حتى صارا متقابلين فدفعته عن نفسهاء وهذا بعيئه 
يحتمل إذا كانت هي التابعة بأن تكون اجتذبته حتى صارا متقابلين ثم جذبت قميصه إليها من قبل بل هذا 
أظهر لأن الموجب لقد القميص غالباً الجذب لا الدفع» والوجه الثاني: بأن ما ذكر بعينه محتمل لو كانت 
هى التابعة وهو فار منها بأن ينقد قميصه فى إسراعه للفرار اه. 
واخبي ما دك أولا يأنةا عن زازه لأن تلك الحالة السريعة لا تحتمل إلا أيسر ما يمكن وأسرعهء وعلى 
تقدير اتباعها له تعين القدّ من دبر لأنه أهون الجذبين» ثم لا نفرض كر الفار ليدفعها أو كما لحقت جذبت 
الب الود ص ا ل ال د وعنما ذكره ثانيا يآن 
الظاهر على تقدير أن تكون تابعة أنه إذا تعثر الفار يتعلق به التابع متشبثا وإذا كانا منفلتين بعد ذلك 
الاحتمال. 
وذكر الفاضل المتعقب أن الحق فى هذا الفصل أن يقال: إن الشاهد المذكور إن كان صبياً أنطقه الله تعالى 
في المهد كما ورد فى بعض الأحاديث فالآية في جرد كلامة قبل أوانه حتى لو قال صدق يوسف وكذنت 
لكفي برهاناً على صدقه عليه السلام كما كان مجرد إخبار عيسى عليه السلام في المهد برهاناً على صدق 
مريم» فلا تنبغي المناسبة بين الأمارة المنصوبة وما رتب عليها لأن العمدة في الدلائل نصبها لا مناسبتهاء 
وإن كان قريباً لها قد بصر بها من حيث لا تشعر فهذا ‏ والله تعالى أعلم ‏ كان من حقه أن يصرح بما رأى 
فيصدق يوسف عليه السلام ويكذبها ولكنه أراد أن لا يكون هو الفاضح لهاء ووثق بأن قد قميصه إنما كان 
من دبر فنصبه أما رد لصدقه وكذبهاء م ذكر القسم الآخر وهو قده من قبل على علم بأنه لم ينقد كذلك 
حتى ينفي عن نفسه التهمة في الشهادة وقصد الفضيحة وينصفهما جميعاً فلذا ذكر أمارة على صدقها 
المعلوم نفيه كما ذكر أمارة على صدقه المعلوم وجوده؛ وأخرجهما مخرجاً واحداً وبنى (قدٌ) لما لم يسم 
فاعله في الموضعين ستراً عل من قدّهء وقدم أمارة صدقها في الذكر إزاحة للتهمة ووثوقاً بأن الامارة الثانية 
هى الواقعة فلا يضره تأخيرها. 
والخامق أن عمد 132 الخاغين الأنازة: لتر فق والحتائنة انها معقمف :وان الافارة الاولن قلست 
مقصودة وإنما هي كالغرض ذكرت توطئة للثانية فلم يلتمس لها مناسبة مثل تلك المناسبة» وأما إن كان 
الحكيم الذي كان الملك يرجع إلى رأيه فلا بد من التماس المناسبة في الطرفين لأنها عمدة الحكيم» - 
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وأقرب وجه في المناسبة أن قد القميص من دبر دليل على إدباره عنهاء وقذه من قبل دليل على إقباله 
عليها بوجههء ولا يخفى أن مثل هذا الوجه لا يصلح أن يكون مطمح نظر الحكيم الذي لا يلتفت إلا 
لليقينيات» فالأولى أن يقال: يحتمل أن ذلك الحكيم كان واقفأ على حقيقة الحال بطريق من الطرق 
الممكنة» ويسهل أمر ذلك إذا قلنا: إنه كان ابن عم لها فهو متيقن بعدم مقدم الشرطية الأولى وبوجود 
مقدم الشرطية الثانية»؛ ومن ضروريات ذلك الجزم بانتفاء تالي الأولى ووقوع تالي الثانية فإذا هو إخبار 
بكذبها وصدقه عليه السلام لكنه ساق شهادته مساقاً مأموناً من الجرح والطعن حيث صورها بصورة 
الشرطية المترددة ظاهراً بين نفعها ونفعهء وأما حقيقة فلا تردد فيها قطعاً كما أشير إليه» وإلى كون الشرطية 
الأولى غير مقصودة بالذات ذهب العلامة ابن الكمال معرضاً بغفلة القاضى البيضاوي حيث قال: إن قوله 
تعالى : إن كان قميصه قد من قبل» الخ من قبيل المسامحة في أحد شقي الكلام لتعين الآخر عند القائل 
تنزيلا للمحتمل منزلة الظاهر لأن الشق بالجذب في هذا الشق أيضاً محتمل» ومن غفل عن هذا قال: لأنه 
يدل على أنه قصدها فدفعت عن نفسها إلى آخر عبارة البيضاوي وحاصل ذلك على ما قرره بعض مشايخنا 
عليهم الرحمة أن القائل: يعلم يقينا وقوع الشق من دبر لكنه ذكر الشق من القبل مع أنه محتمل أن يكون 
بجذبها إياه إلى طرفها كما ا ا ا ل ا 
تأكيداً ومبالغة لثبوت ما دلت عليه الشرطية الثانية من صدقه وكذبها د يعني أنا نحكم بصدقها وكذبه بمجرد 
وقوع الشق في القبل» وإن كان محتملا لأسباب أخر غير دفعها لكنه ما وقع هذا الشق أصلاً فلا صدق لها 
وذلك كما إذا قيل لك: بلغت إلى زيد الكلام الفلاني في هذا اليوم؟ فقلت: إن كنت تكلمت في هذا 
اليوم مع زيد فقولكم هذا صادق مع أن تكلمك معه في هذا اليوم مطلقاً لا يدل على صدق دعواهم 
لاحتمال أنك تكلمت معه بكلام غير ذلك الكلام لكنك قلت ذلك تحقيقاً لعدم تبليغك ذلك الكلام إليه؛ 
هذا وذكر شيخ مشايخنا العلامة صبغة الله الحيدري طيب الله تعالى ثراه: أن الظاهر أن دلالة كل من 
الشقين في الشقين على ما يدل عليه من حيث موافقته لما ادعاه صاحبه فإنها كانت تقول: هو طلبني مقبلا 
علي فخلصت نفسي عنه بالدفع أو الفرار وهو كان يقول: هي الطالبة ففررت منها وتبعتني واجتذبت ثوبي 
فقدته فوقوع الشق في شق الدبر يدل على كونه مدبراً عنها لا مقبلآ عليها وعكسه على عكسهء ثم فرع 
على هذا أن ما ذكره ابن الكمال عفلة عن المخاصمة بالمقاولة وهو توجيه لطيف للآية الكريمة» بيد أن 
دعوى وقوع المخاصمة بالمقاولة على الطرز الذي ذكره رحمه الله تعالى مما لا شاهد لهاء وعلى المدعي 
البيان على أنه يبعد عقلاً أن تقول هو طلبني مقبلاً فخلصت نفسي منه فانقد قميصه من قبل وهو الذي 
تقتضيه دعواه أن الظاهر أن دلالة كل من الشقين الخ لظهور أن ظهور كذبها حينئذٍ امح مابكرة» 
وبالجملة قيل : إن الاحتماللات المضعفة لهذه المشاهدة كثيرة: منها ما علمت. ومنها ما تعلمه بأدنى 
التفات». ومن هنا قالوا: إن ذلك من باب اعتبار الأمارة» ولذلك احتج بالآية كما قال ابن الفرس: من 
يرى الحكم من العلماء بالأمارات والعلامات فيما لا تحضره البينات كاللقطة. والسرقة. والوديعة. 
ومعاقد الحيطان. والسقوف وغير ذثك . 
وذكر الإمام أن علامات كذب المرأة كانت كثيرة بالغة مبلغ اليقين فضموا إليها هذه العلامة الأخرى لا 
لأجل أن يعولوا في الحكم عليها بل لأجل أن يكون ذلك جارياً مجرى المقويات والمرجحات والله تعالى 
أعلم. ينظر روح امعان 111 0117 
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قال الله - تبارك وتعالى - في قصة سيدنا يوسف عليه أفضل التحية #وَشَّهِدَ شَاهِدٌ مِنْ أمْلِهًا إِنْ 
كان فُمِيصّهُ كُذَ مِنْ قُبْلٍ قَصَدَقَتْ وهُوَ مِنّ الْكَاذِِينَ إن كَانَ قُمِيصٌهُ كذ مِنْ ذُبّر فَكدّبّثْ وَهُوَ مِنَ 
الصَادِقِينَ : لما رأ فُمِيصَهُ قد مِنْ بر قَال: إِنْه مِنْ كَيْدِكن إِنْ كَبْدَكنْ عَظيمٌ4 [يوسف: 08-76] 
جعل قد القميضى فق لقنن فراودتها إراء؟ لها أن ذلك علؤنة حديها إناه إلى اتقسهاة و القلة 
من قدام علامة دفعها إياه عن نفسها . 

وكذلك قال أصحابنا في لؤلئي ودباغ في حانوت واحدء هو في أيديهماء فيه لؤلؤ 
وإهاب» فتنازعا أنه فيهماء يقضي باللؤلؤ للؤلئي» وبالإهاب للدباغ؛ لأن الظاهر يشهد بالؤلؤ 
للراتي وباذعاب الماع 

وكذلك قالواة في الزوجين اختلفا في متاع البيت؛ أن ما يكون للرجال يجعل في يد 
الزوج. وما يكون للنساء ء يجعل في يدها؛ ونحو ذلك من المسائل؛ بناءً على ظاهر الحال 
وغالب الأمر؛ كذا هذا. 

فإن ادعى أحدهما علامات في هذا اللقيط فوافق البعض وخالف البعضء ذكر الكرخي 
- رحمه الله - أنه يثبت نسبه مئهما؛ لأنه وقع التعارض في العلامات» فسقط الترجيح بها؛ كأن 
سكت عن ذكر العلامة رأسأء وإن لم يذكر أحدهما علامة أصلا/ . ولكن لأحدهما بينة» فإنه 
يقضى له؛ لأن الدعوة لا تعارض البينة» وإن لم يكن لأحدهما بينة ثبت نسبه منهما جميعاً. 
وهذا عندنا؛ لاستوائهما فى الدعوة. 

وعكلة الشافى د رحمه الل لا نفيك تبنيه لذ من اسدنهم وكين كول القانة على :ذا 
ذكرناء والكلام مع الشافعي ‏ رحمه الله تقدم. 

ولو كان المدعي أكثر من رجلين» فهو على الخلاف الذي ذكرناه في الجارية المشتركة . 

ولو قال أحد المدعيين: هو ابني وهو غلام» فإذا هو جارية لم يصدق؛ لأنه ظهر كذبه 
بيقين» ولو قال أحدهما: هو ابني» وقال الآخر: هو ابنتي» فإذا هو خنثى» يحكم مباله» فإن 
كان يبول من مبال الرجال فهو ابن مدعي البنوة» وإن كان يبول من مبال النساءء فهي ابنة 
مدعي البنتية» وإن كان يبول منهما جميعاً يعتبر السبق» فإن استويا في السبق» فهو مشكل عند 
أبى حنيفة. وعندهما تعتبر كثرة البول» فإن استويا في ذلك فهو مشكل. ؛ لأن هذا حكم 
الخنثى» وينبغي أن يثبت نسبه منهما جميعاً. 

ولو قال الملتقط: هو ابني من زوجتي هذهء فصدقتهء فهو ابنهماء خرَّةَ كانت 
[الزوجة]”'' أو أمةء غير أنها إن كانت حرة كان الابن حرًا بالإجماعء وإن كانت أمة 
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7ل سلس لجيه بيب ل سي 


كان ملكا لمولى الأمة عند أبي يوسفء» وعند محمد يكون حرًا. 


بالصبي» وفي جعله حرًا منفعة له فيتبعها فيما ينفعه» ولا يتبعها فيما يضره؛ كالذمي إذا ادعى 
نسب لقيط ثبت نسبه منه» لكن [ لا يتبعه فيما يضرهء وهو دينه]”'' ؛ لما قلنا؟ كذا هذا. 

وجه قول أبي يوسف أن الأصل أن الولد يتبع الأم في الرق والحرية» فكان من ضرورة 
ثبوت النسب منها أن يكون رقيقاً» والرق وإن كان يضره»ء فهو ضرر يلحقه ضرورة غيره؛ فلا 
يعتبر ) ولو ادعته امرأة أنه أبنها وهي حرة أو أمة. ذكر في الأصل أنها لا تصدق على ذلك؛ 

وإن أقامت امرأة واحدة على الولادة» قبلت إذا كانت حرة عدلة» أطلق الجواب فى 
الأصل »ء ولم يفصل بين ما إذا كان لها زوج أم لاء منهم من حمل هذا الجواب على ما إذا كان 
لها زوج؛ لأنه إذا كان لها زوج كان في تصحيح دعوتها حمل النسب على الغير؛ فلا تصح إلا 

ومنهم من حقق جواب الكتاب وأجرى رواية الأصل على إطلاقهاء وفرق بين الرجل 
والمرأة. فقال يثبت نسبه من الرجل بنفس الدعوة» ولا يثبت نسبه منها إلا ببينة. 

ووجه الفرق أن النسب في جانب الرجال يثبت بالفراش» وفي جانب النساء يثبت 
بالولادة. ولا تثبت الولادة إلا بدليل» وأدنى الدلائل عليها شهادة القابلة» ولو ادعته امرأتان. 
فهو ابنهما عند أبي حنيفة» وكذا إذا كن خمساً عنده» وعندهما”" لا يثبت نسب الولد من 

وحجه قولهماإن النسب في جانب النساء يثبت بالولادة. وولادة ولد واحد من امرأتين لا 
يتصورء فلا يتصور ثبوت النسب منهما؛ بخلاف الرجال؛ لأن النسب في جانبهم يثبت بالفراش . 


وجه قول محمد إن نسبه وإن تُبَتَ من الأمة» لكن في جعله تبعاً لها فى الرق مضرة 


ولأبي حنيفة أن سبب ظهور النسب هو الدعوةء» وقد وجدت من كل واحدة منهماء 
وما قالا إن الحكم في جانبهن متعلق بالولادة» فنعم؛ لكن في موضع أمكن وهنا لا 
يمكن» فتعلق بالدعوة» وقد ادعياه جميعاً فيثبت نسبه منهماء وعلى هذا لو ادعاه رجل 
وامرأتان» يثبت نسبه من الكل عنده””"» وعندهما يثبت من الرجل لا غيرء ولو ادعاه 


000 في ب: لاا يتبعه في دينه . 
)١(‏ في ب: عند أبي يوسف ومحمد. 
() في ب: عند أبي حنيفة . 
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رجلان وافراتان+ كل .رجز ”١؟‏ يدعى أنه أبعه ف :هله المرأةة زوالمراء متدققة فهنن اين 
الرجلين والمرأتين عند أبي حنيفة: برعا اين الرجلين لا غير. ‏ 

وأما ظهور النسب بالبينة» فنقول وبالله التوفيق: البينة يظهر بها النسب مرة» وبتأكد 
ظهوره أخرى» فكل نسب يجوز ثبوته من المدعي إذا لم يحتمل الظهور بالدعوى أصلاء لا 
بنفسها ولا بقرينة التصديق؛ بأن كان فيه حمل النسب على الغير ونحو ذلك يظهر بالبينة؛ وكذا 
ما احتمل الظهور بالدعوة» لكن بقرينة التصديق إذا انعدم التصديق» وظهر أيضاً بالبيئنة» وكل 
نسب يحتمل الظهور بنفس الدعوة يتأكد ظهوره بالبينة؛ كما إذا ادعى اللقيط رجل الملتقط أو 
غيره» وثبت نسبه من المدعي ثم ادعاه رجل آخر. وأقام البينة» يقضى له؛ لأن النسب وإن 
ظهر بنفس الدعوة لكنه غير مؤكدٍ» فاحتمل البطلان بالبينة . 

وكذا لو ادعاه رجلان/ معاء ثم أقام أحدهما البينة» فصاحب البينة أولى؛ لما قلنا؛ وإذا 
تعارضت البينتان في النسب» فالأصل فيه ما ذكرنا في تعارض البينتين على الملك؟ أنه إن 
أمكن ترجيح إحداهما على الأخرى يعمل بالراجح» وإن تعذر الترجيح يعمل بهماء إلا أن 
هناك إذا تعذر الترجيح يعمل بكل واحدة منهما من وجه بقدر الإمكان» وهنا يعمل بكل واحدة 
منهما من كل وجهدء يثبت النسب من كل واحد من المدعيين؛ لإمكان إثبات النسب لولد واحد 
من لبي ا الما ا واستحالة كون الشىء الواحد مملوكاً لاثنين على الكمال في زمان 
واحد. ْ ْ 

[إذا عرفنا هذا فنقول: جملة الكلام فيه أن تعارض البينتين إما أن يكون بين الخارج وبين 
ذي اليدء وإما أن يكون بين الخارجين وبين ذي اليدء فإن كان بين الخارج وذي اليد فبينة ذي 
اليد أولى؛ لأنهما استويا في البينة» فيرجح صاحب اليد باليد» وإن كان بين الخارجين وبين 
ذي اليدء فإن أمكن ترجيح أحدهما بوجه من الوجوه من: الإسلام» والحرية» والعلامة. 
واليدء وقوة الفراش؛ وغير ذلك من أسباب الترجيح يعمل بالراجح» وإن استويا يعمل بهماء 
يغبت النسب منهماء وعلى هذا إذا ادعى أحدهما أن اللقيط ابنه» وادعى الآخر أنه عبده. 
يقضى للذي ادعى أنه ابنه؛ لأنه يدعي الحرية» والآخر يدعي الرق» فبيئة الحرية أقوى. 

وكذلك لو أقام أحدهما البينة أنه ابنه من هذه الحرة» 5 الآخر البينة أنه ابنه من هذه 
الأمة» فهو ابن الحر والحرة لما قلنا. 


ولو أقام كل واحد منهما البينة أنه ابنه من امرأة حرة» فهو ابن الرجلين وابن المرأتين؛ 
على قياس قول أبي حنيفة - رحمه الله -» وعندهما ابن الرجلين لا غير لما مر. 


)1١(‏ في ب: واحد. 
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ولو ادعاه رجلان ووقتت بينة كل واحد منهماء فإن استوى الوقتان ثبت النسب منهما؛ 
لاستواء البينتين» ولو كان وقت إحداهما أسبق بحكم سن الصبي» فيعمل عليه؛ لأنه حكم عدل. 
فإن أشكل سنه» فعلى قياس قول أبي حنيفة يقضى لأسبقهما وقتاً» وعندهما يقضى لهما. 

وجه وقولهما إنه إذا أشكل السن» سقط اعتبار التاريخ أصلاً؛ كأنهما سكتا عن ولابي 

رحمه الله أنه إذا أشكل السن لم يصلح حكماء فبقي الحكم للتاريخ: في رجح 
ا ولو ادعى رجل أن اللقيط ابنهء وأقام البينة» وادعت/ المرأة أنه ابنها وأقامت البينة؛ 
فهو بينهما لعدم التنافيى بين ثبوت نسبه منهما؛ كما إذا ادعاه رجلان» فل اول 

وعلى هذا: غلامٌ قد احتلم» ادعى على رجل وامرأة أنه ابنهماء وأقام البيئة» وادعى 
رجل آخر وامرأته أن الغلام ابنهماء وأقاما البينة» ثبت نسب الغلام من الأب والأم الذي ادعاه 
الغلام أنه ابنهماء ويبطل النسب الذي أنكره الغلام؛ لأن البينتين تعارضتاء وترجحت بينة الغلام 
بيده» إذ هو في يد نفسه؛ كالخارجين إذا أقاما البينة ولأحدهما يد. كان صاحب اليد أولى؛ 
007 

وكذلك لو كان الغلام نصرانيًا فأقام بينة من المسلمين على رجل نصراني وامرأة نصرانية: 
واذعاة ميلم وباي فبينة الغلام أولى» ولا تترجح بينة المدعي المسلم؛ ؛ لأنه لا يد له.» وإن 
كان مسلها .وان كان بينة الغلام من النصارى يقضى بالغلام للمسلم والمسلمة؛ لأن شهادة 
الكافر على المسلم غير مقبولة. فالتحقت بالعدم. فبقى مجرد الدعوة» فلا تعارض البينة» 
ويجبر الغلام على الإسلام . 

غلام في يد إنسان ادعى صاحب اليد أنه ابنه» وولدته أمته هذه في ملكهء وأقام البينة 
على ذلك. وادعى خارج أن الغلام ابنه ولدته الأمة فى ملكه. وأقام البينة» فإن كان الغلام 
صغيراً لا يتكلم يقضى به لصاحب اليد؛ لاستوائهما في البينة؛ فيرجح صاحب اليد باليد كما 
في النكاح. وإن كان كبيرا يتكلم. ٠‏ فقال: أنا ابن الآخر يقضى بالأمة والغلام للخارج؛ لأن 
الغلام إذا كان كبيراً يتكلم في يد نفسه. فالبينة التي يدعيها الغلام أَوْلَى . 

وكذلك لو كان الغلام ولد حرة» وهما في يد رجل» فأقام صاحب اليد البينة على أنه 
ولد على فراشه؛ والغلام يتكلم ويدعي ذلك؛ وأقام الخارج البينة على ملكه. يقضى بالمرأة 
وبالولد للذي هما في يده لما قلنا؛ وإن كان الذي في يده من أهل الذمة والمرأة ذمية» وأقام 
شهودا عسلمية» ؛ يقضى بالمرأة والولد للذي هما في يده؛ لأن شهادة المسلمين حجة مطلقة . 


ولو أقام الخارج البينة على أنه تروجها فى وقت كذاء وأقام الذي في يده البينة على وقت 
دونه يقضى للخارج؛ لأنه إذا ثبت سبق أحد النكاحينء كان المتأخر منهما فاسداً/ » فالبينة 
القائمة على النكاح الصحيح أقوىء فكانت أولى» وعلى هذا غلام قد احتلم ادعى أنه ابن فلان 


 بيسملا#‎ 


7 كتاب الدعوى 


[ولدته أمته فلانة على فراشه]» وذلك الرجل يقول: هو عبدي ولد أمتي التي زوجتها عبدي 
فلانأء فولدت هذا الغلام منه» والعبد حَئ يدعي ذلك» فهو ابن العبد؛ لأنه تعارض الفراشان : 
فراش النكاح. وفراش الملك». وفراش التكاح أقوى؛ لأنه نه لا ينتفي إلا باللعان» وفراش الملك 
ينتفي بمجرد النفي» فكان فراش النكاح أقوى» فكان أولى . 

ولو ادعى الغلام أنه ابن العبد من هذه الأمة» فأقر العبد بذلك؛ وقامت عليه البينة» وادعى 
المولى أنه ابنه فهو ابن العبد لما قلناء ويعتق ق لأنه ادعى نسبهء والإقرار بالنسب يتضمن الإقرار 
بالحرية. فإن لم يعمل في النسب يعمل ذ فى الحرية؛ وكذلك لو مات الرجل وترك مالاء فأقام 
الغلام النينة أنه أبن العتت من أمتهء وأقام الآخر المينة أنه عبذه ولدته أمته من زوجها فلان» 
والزوج عبده أيضأء والعبد حي يدعي ذلك» يقضى له بالنسب؛ لأنه يدعي فراش النكاح ؛ وأنه 
أقوى. فإن كان العبد ميتا ثبت نسب الغلام من الحر وورث منه؛ لأن بينة الغلام خلت عن 
المعارة ض ؛ لانعدام الدعوة من العبد. فيجب العمل بهاء والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وأما صفة النسب الثابت» فالنسب فى جانب النساء إذا ثبت يلزم حتى لاا يحتمل النفي 


أصلا ؛ لأنه فى جانبهن يث يغبت بالولادة ١7‏ ولا مرد لها. 


وأما في جانب الرجال فنوعان : نوع يحتمل النفي» ونوع لا يحتملهء أما ما يحتمل النفي 
فنوعان: نوع ينتفي بنفس النفي من غير لعانٍء ونوع لا ينتفي بنفس النفي» بل بواسطة اللعان. 

َمَا الذي ينتفي بنفس النفي» فهو نسب ولد أم الولد؛ لأن فراش أم الولد ضعيف؛ لأنه 
غير لازم؛ حتى احتمل النقل إلى غيره بالتزويج» فاحتمل الانتفاء بنفس النفي من غير الحاجة 
إلى اللعانء وأما الذي لا ينتفي بمجرد النفي» فهو نسب ولد زوجة يجري بينهما اللعان» وهو 
أن يكون الزوجان حرين مسلمين/ عاقلين بالغين غير محدودين فى القذف؛ على ما ذكرنا في 
«كتاب اللعان»”"2؛ لأن فراش النكاح لازم لا يحتمل النقل»ء فكَانَ قوياء فلا يحتمل الانتقناء ظ 
بنفس النفي ما لم ينضم إليه اللعان» ولهذا إذا كان العلوق بتكاح فاسدٍ أو شبهة نكاح. لا ينتفي 
نسب الولد بالنفي؛ لأن الانتفاء بواسطة اللعان» ولا لعان في النكاح الفاسد؛ لانعدام الزوجية 
حقيقة؛ لما علم في «كتاب اللعان»؛ والله تعالى أعلم . 


وأما الذي لا يحتمل النفى» فهو نسب ولد زوجة لا يجري بينهما اللعان» فإذا كان 


)00 في ب: لأنه لا مرد له. 
00 في ب : الطلاق . 


كتاب الدعو ئى و 


الزوجان ممن لا لعان بينهماء لا ينتفى نسب الولد بالنفي» وكذا النسب بعد الإقرار به لا 


يحتمل النفي؛ لأن النفي يكون إنكاراً بعد الإقرارء فلا يسمع إلا أن الإقرار نوعان: نص 
ودلالة؛ لما ذكرنا فى «كتاب اللعان». 


فصل في حكم تعارض الدعوتين 

وأما حكم تعارض الدعوتين لا غير أما حكمه في النسب فقد مر ذكرُّهُ في أثناء مسائل 
النسب» وأما حكمه في الملك؛» فالكلام فيه فى موضعين. 

(أحدهما) في حكم تعارض الدعوتين في أصل الملك» «(والثاني) في قدر الملك . 

أما الأول فسبيل تعارض الدعوتين في أصل الملك ما هو سبيل تعارض البيئتين فيه؛ من 
طلب الترجيح والعمل بالراجح عند الإمكان وعند تعذر العمل بهما بقدر الإمكان؛ تصحيحاً 
للدعوتين بالقدر الممكن . 

وبيان ذلك في مسائل: رجلان ادعيا دابة» أحدهما راكبها والآخر متعلق بلجامهاء نهي 
للراكب» لأنه مستعمل للدابة» فكانت فى يده؛ وكذلك إذا كان لأحدهما عليه حمل» وللآخر 
عايةكون هعاق أمكلةة مله تصاحب الحين أزلى لها قلكاك؟ ولو كان جهيعا راكبين: 
لكن أحدهما في السرج والآخر رديفه» فهي لهما في ظاهر الرواية. 

وروي عن أبي يوسف ‏ رحمه الله إنها لراكب السرج [لقوة يده]”'' . 

وجه ظاهر الرواية أنهما جميعاً استويا في أصل الاستعمال» فكانت الدابة في أيديهماء 
فكانت لهماء ولو كانا جميعاً راكبين في السرج» فهي لهما إجماعاً؛ لاستوائهما في 
الاستعمال. 

ولو ادعيا/ عبد صغيراً لا يعبر عن نفسه وهو فى أيديهماء فهو بينهما؛ لأنه إذا كان لا 
يعبر عن نفسه» كان بمنزلة العروض والبهائم» فتبقى اليد عليه؛ ألا ترى أنه لو ادعى صبيًا 
صغيرا مجهول النسب في يده أنه عبده؛ ثم كبر الصبي فادعى الحرية» فالقول قول صاحب 
اليد» ولا تسمع دعوى الحرية إلا ببينة؛ لأنه كان في يده وقت الدعوةء فلا تزول يده عنه إلا 
بدليل . 

وبمثله لو ادعى غلاماً كبيراً أنه عبده. وقال الغلام أنا حُرّء فالقول قول الغلام؛ لأنه 
ادعاه فى حال هو في يد نفسهء فكان القول قوله. ولو ادعيا عبداً كبيراً فقال العبد: أنا عبد 


)١(‏ في ب: لأن استعماله أقوى. 


الصو 


3 كتاب الدعوى 


لأحدهماء فهو بينهماء ولا يصدق العبد فى ذلك؛ وكذا إذا كان العبد في يد رجل» فأقر أنه 
الرجل آخرء فالقولٌ قول صاحب اليدء ولا يصدق العبد في إقراره أنه لغيره؛ لأن إقراره بالرق 
إقرار بسقوط يده عن نفسهء فكان في يد صاحب اليدء فلا يسمع قوله: إنه لغيره؛ لأن العبد لا 
قول له. 

ولو قال: كنت عبد فلان فأعتقنى وأنا خرٌ؛ فكذلك عند أبي حنيفة ومحمد 
ددهم الله وروي فين الى نوست أن القول اقول العيةع وميحكو بحريية» الأنالعيد 
متمسك بالأصل؛ إذ الحرية أصل في بني آدمء فكان الظاهر شاهدا له. 


فالصحيحٌ جواب ظاهر الرواية؛ لأنه لما أقر أنه كان عبداء فقد أقر بزوال حكم الأصل 
وثبوت العارض» وهو الرق منهء فصار الرق فيه هو الأصلء فكان الظاهر شاهداً له. 


رلوافعا توراه .و احدهما لامع الكش معداى تلن قاللايس اذى ؟ لاله سحية 
للثوب . 


ولو ادعيا بساطاء وأحدهما جالسٌ عليه والآخر متعلقٌ به؛ فهو بينهماء. ولا يكون 
الجالس بجلوسه والنوم عليه أُوْلَى؟ لاستوائهما في اليد عليه”" . 


ولو ادعيا دارا وأحدهما ساكن فيها فهي للساكن» وكذلك لو كان أحدهما أحدث فيها 
شيئاً من بناءِ أو حفرء فهي لصاحب البناء والحفر؛ لأن سكنى الدار وإحداث البناء والحفر 
تصرف في الدارء فكانت في يده. ولو لم يكن شيء من ذلك ولكن أحدهما داخل فيها والآخر 
خارج منهاء فهى بينهما. 


وكا )ناكا ميا ليها د ا يديه لد --- 
لأن الثوب وإن كان في يد الخياط صورةء فهو في يد صاحب الدار معنى؛ لأن الخياط وما في 
يده فى داره» والدار فى يده فما فيها يكون فى يله. 

حمالٌ خرج من دار رجل وعلى عاتقه متاعٌ» فإن كان ذلك الحامل يعرف ببيع ذلك 
وحمله فهو له؛ أن الظاهر شاهد له وإن كان لا يعرف بذلك». فهو لصاحب الدار؟؛ لأن 
الظاهر شاهد له. ظ 


000 في ب : على البساط . 


كتاب الدعوى مه 


وكذلك حمال عليه كارة» وهو فى دار بزازء ”2 اختلفا فى الكارة؛ فإن كانت الكارة مما 
يحمل فيهاء فالقول قول الحمال؛ لأنَّ الظاهر شاهدٌ له وإن كانت مما لا يحمل فيهاء فالقول 
قول صاحب الدار؛ لأن الظاهر شاهد له”" . 


رجلان اصطادا”' طائراً فى دار رجل» فاختلفا فيه فإن اتفقا على أنه على أصل الإباحة 
لم يستول عليه قطّء فهر للصائد. سواء اصطاده من الهواء أو من الشجر أو الحائط ؛ لأنه 
الآخذ دون صاحب الدارء إذ الصيد لا يصير”*' مأخوذاً بكونه على حائط أو شجرة» وقد قال 
عليه الصلاة والسلام -: «الصَّيِدُ لِمَنْ أَخَذَهُ”' وإن اختلفا فقال صاحب الدار: اصطدته 
قبلك» أو ورثته» وأنكر الصائدء فإنه ينظر: إن أخذه من الهواء فهو له؛ لأنه الآخذء إذ لا يد 
لأحد على الهواء. وإن أخذه من جداره أو شجرهء فهو لصاحب الدار؛ .لأن الجدار والشجر 
فى يده؛ وكذلك إن اختلفا فى أخذه من الهواء أو من الجدارء فالقول قول صاحب الدار؛ لأن 
الأضل أن ما في دار إنسان و في يدهء هكذا روي عن أبي يوسف مسألة الصيد على هذه 
التناحيل”'' . 


ولو اذَّعَيَا وأحدهما ساكن فيهاء فهي للساكن فيها؛ وكذا لو كان أحدث فيها شيئاً من بناء 
أو حفرء فهى لصاحب البناء والحفر؛ لأن سكنى الدار وإحداث البناء والحفر تصرف فى 
الدار. فكانت في يدله. ولو لم يكن شيء من ذلك ولحكة أذ هزهنا داخل فيها. والآخر خارج 
منهاء فهي بينهما؛ وكذا لو كانا جميعا فيها؛ لأن اليد على العقار لا تثبت بالكون فيهاء وإنما 
تثبت بالتصرف فيهاء ولم يوجد. 


ولو ادعيا حائطاً بين" دارين ولأحدهما عليه جذوعًٌ. فهو له؛ لأنه مستعمل للحائطء 
ولو كان لكل واحد منهما جذوعء فإن كانت ثلاثة أو أكثر فهي بينهما نصفان»؛ سواء استوت 
جذوع كل واحد منهما أو كانت لأحدهما أكثر. بعد أن كان لكل واحد منهما ثلاثة جذوع؛ 
لآنهنا استويا في استعمال الحائط» فاستويا في ثبوت اليد عليه . 


)١(‏ البَرّاز: بائع الب والبَرُ؛ بالفتح: نوع من الثياب» وقيل الثياب خاصّة من أمتعة البيت» وقيل: أمتعة 
التاجر الثياب؛ ومنه قيل للرجل: بَزْازء إذا احترف البرَّازَة» بالكسر ‏ ينظر المصباح المنير (بزز) . 

() في ب: لصاحب الدار. 

(*) في ط: رجل اصطاد. 

(4) في ب: يعتبر. 

(5) في ط: تقدم. 

(5) في ط: على هذا الفضل . 

(0) في ط: من. 


ا كتاب الدعوى 


ولو أراد صاحب البيت أن يتبرع على الآخر بما زاد على الثلاثة» ليس له ذلك» لكن 
يقال له زد أنت أيضاً إلى تمام عدد خشب صاحبكء إن أطاق الحائط حملهاء وإلا فليس لك 
الزيادة ولا النزع. ولو كان لأحدهما ثلاثئة جذوع وللآخر جذع أو جذعانء فالقياس أن يكون 
الحائط بينهما نصفين» وفي الاستحسان لا يكون. 


وجه/ القياس أن زيادة الاستعمال بكثرة الجذوع زيادة من جنس الحجة.» والزيادة من 


ألآترى أنه لو كان لأحدهما ثلائة وللآخر أربعة» كان الحائط بينهما نصفين» وإن كان 
استعمال أحدهما أكثر دل أن المعتبر أصل الاستعمال لا قدرهء وقد استويا فيه. 


ووجه الاستحسان أن يقال: نعمء لكن أصل الاستعمال لا يحصل بما دون الثلاثة؛ لأن 
الجدار لا يبنى له عادةٌ. وإنما يبنى لأكثر من ذلكء» إلا أن الأكثر مما لا نهاية له» والثلاثة أقل 


وأما موضع الجذع الواحد؛ فكذلك على رواية «كتاب الإقرار»» وإنما لصاحب القليل 
حق وضع الجذع لا أصل الملك. وعلى رواية «كتاب الدعوى» له برضم الجذع من الحائط . 


ومارواه لصاحب الكثير . زوه هنل الرؤاية أن هناكس القليل مسععمل لذلك القدن بحفيقة: 
نَكَاق الله القر قن مده تنملكة. 


وَجْهُ رواية الإقرار ما مر أن الاستعمال لا يحصل بالجذع والجذعين؟؛ لأن الحائط لا يبنى 
ل ا ل ا فكان كله في يد صاحب الكثيرء 2000 
دفع الجذوء"' كّ وإن كان موضع الجذع مملوكاً له؛ لجواز أن يكون أصل البفائط معلوقا 
لونسان ولآخر عليه حق الوضع؛ بحلدت مالو انام البينة أن الحائط له؟. لأن له أن يدفع ؛ لأن 
البينة حجة مطلقة» فإذا أقامها تبين أن الوضع من الأصل كان بغير حق ولاية الدفع» وليس له 
ذلك حال عدم البينة ؛ لأنا إنما جعلنا الحائط له لظاهر اليد: والظاهر يصلح للتقرير لا للتغيير» 
فهو الفرق. 

ولو كان الحائط متصلاً ببناء إحدى الدارين اتصال التزاق وارتباط» فهو لصاحب 
الاتصال؛ لأنه كالمتعلق به. ولو كان لأحدهما اتصال التزاق وللآخر جذوع؛ فصاحب الجذوع 
أولى» لأنه مستعمل للحائط» ولا استعمال من صاحب الاتصالء ولو كان لأحدهما اتصال 


)01 57 أن يدفع الجذع . 


كتاب الدعوى اع 


التزاق وارتباط؛ وللآخر اتصال تربيع»؛ فصاحب التربيع أولى؛ لأن اتصال التربيع أقوى من 
اتصال الالتزاق» ولو كان لأحدهما اتصال تربيع وللآخر جذوع. فالحائط لصاحب التربيع؛ 
ولصاحب الجذوع حق وضع الجذوع, ل الكلام في صورة التربيع . فنقول: ذكر الطحاوي ‏ 
رحمه الله أن التربيع هو أن يكون أنصاف ألبان الحائط مداخلة حائط إحدى الدارين يبنى 
كذلك؛ كالأزج والطاقات» فكان بمعنى النتاج؛» فكان صاحب الاتصال أؤْلَّى . 


وذكر الكرخي رحمه الله - أن تفسير التربيع أن يكون طَرَّمًا هذا الحائط المدعي 
مداخلين. و مجائط إجلض الدارنر وهذا التفسير منقول عن أبي يوسف ‏ رحمه الله فيضيو 
الحاصل أن المداخلة إذا كانت من جانبي الحائط . كان صاحب الاتصال أؤلَئ بلا خلاف. وَإن 
كانت من جانب واحدٍء فعلى قول الطحاوي ‏ رحمه الله - صاحب الاتصال أولى». وعلى قول 
الكرخي ‏ رحمه الله - صاحب الجذوع أولى . 

وجه قول الطحاوي ما ذكرنا أن ذلك بمعنى النتاج ؛ حيث حدث من بنائه كذلك. 
كان" هو ارلن. 

وجه قول الكرخي إن المداخلة من الجانبين توجب الاتحادء وجعل الكل بناء واحدّاء 
تسقط حكم الاستعمال؟ لضرورة الاتحاد» فملك البعض يوجب ملك الكل ضرورةة إلا أنه ل 
يجبر على الرفع» بل يترك على حاله؛ لأن ذلك ليس من ضرورات ملك الأصل» بل يحتمل 
الانفصال عنه في الجملة؛ ألا ترى أن السقف الذي هو بين بيت العلو وبين بيت السفل هو ملك 
صاحب السفل؛ ولصاحب العلو عليه حق القرارء حتى لو أراد صاحب السفل رفع السقف منع 
منه شرعا؛ كذا هذاء جاز أن يكون الملك لصاحب الاتصال». ولصاحب الجذوع حق وضع 
الجذع عليه ؛ بخلاف ما إذا أقام البينة» أنه يجبر على الرفع. وقد تقدم وجه الفرق بينهما . 

ثم فرع أبو يوسف على ما روي عنه من 7ه تفسير التربيع أنه إذا اشترى دارًا ولرجل آخر دار 
بجنب تلك الدارء وبينهما حائط. وأقام الرجل البينة؛ أنه له فأراد المشتري أن يرجع على البائع 
بحصته من الثمن» إن كان متصلا ببناء حائط المدعي ليس له أن يرجع على البائع ؟؛ لأنه إذا كان 
متصلا ببنائه لم يتناول البيع. فلم يكن مبيعاء فلا يكون للمشتري حق الرجوع, وَإِن لم يكن 
متصلا ببناء المدعي وهو متصل ببناء الدار المبيعة, ٠‏ فللمشتري أن يرجع على البائع/) بحصة 
الحائط من الثمن؛ لأنه إذا كان متصلا بحائط الدار المبيعة تناوله البيع» فكان مبيعًاء فيثبت 


الرجوع عند الاستحقاق». وَإن كان متصلا بحائط الدار المبيعة وللآخر عليه جذوع. لا يرجع”"“. 
وهو يؤيد رواية الكرخي أن صاحب الجذوع أولى من صاحب الاتصال إذا كان من جانب واحد. 


000 في ب: فصاد. فهة في ب: فليس له أن يرجم . 
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ولو كان اتصال تربيع واستحق المشتري الرجوع على البائع . لا تنزع الجذوع. بل تترك 
على حالها لما ذكرناء ولو كان لأحدهما عليه سترة أو بناء» وصاحبه مقر بأن السترة والبناء له 
فالحائط لصاحب السترة؛ لأنه مستعمل الحائط بالسترة. فكان في يده» ولو لم يكن عليه 
سترة» ولكن لأحدهما عليه مرادي هو القصب الموضوع على رأس الجدارء فهو بينهماء ولا 
يستحق بالمرادي والبوادي شيعًا؟ لأن وضع المرادي على الحائط ليس بأمر مقصود؛ لأن 
الحائط لا يبنى له» فكان ملحمًا بالعدم» فلا يتعلق به الاستحقاق . 

وَلَرْ كَانَ وجه الحائط إلى أحدهما وظهره إلى الآخرء وكان أنصاف اللبن أو الطاقات إلى 
أحدهماء فلا حكم لشيء من ذلك عند أبي حنيفة ويه التي والحائط فديما: متهي 
الحائط لمن إليه وجه البناء وأنصاف اللبن: والطاقات» وهذا إذا جعل الوجه وقت البناء حين ما 
بنى» فَأَمًا إذا جعل بعد البناء بالنقش والتطين» فلا عبرة بذلك إجماعا. 

وعلى هذا الخلاف إذا ادعيا بابًا مغلقًا على حائط بين دارين» والغلق إلى أحدهماء 
فالباب لهما عنده”"'2» وعندهما لمن إليه الغلق . 

ولو كان للباب غلقان من الجانبين» فهو لهما إجماعاء وعلى هذا الخلاف خص بين 
دارين أو بين كرمين والقمط إلى أحدهماء فالخص بينهما عند أبي حنيفة ‏ رحمه الله - ولا 
ينظر إلى القمطء وعندهما الخص لمن إليه القمط. ‏ - ْ 

وجه قولهما فى هذه المسائل اعتبار العرف والعادة» فإن الناس فى العادات يجعلون وجه 
البناء وأنصاف اللبن والطاقات والغلق والقمط ‏ إلى صاحب الدارء فيدل على أنه بناؤه» فكان 
في يده. 

ولأبي حنيفة ‏ رحمه الله أن هذا دليل اليد في الماضيء, لا وقت الدعوة» واليد في 
الماضي لا تدل على اليد وقت الدعوة» والحاجة في إثبات/ اليد وقت الدعوة» ثم في كل 
موضع قضي بالملك لأحدهما؛ لكون المدعي في يده تجب عليه اليمين لصاحبه إذا طلب» 
فإن حلف برىء؛ وَإن نكل يقضى عليه بالنكول؛» وعلى هذا إذا اختلفا في المرور في دار 
ولأحدهما باب من داره إلى تلك الدارء فلصاحب الدار منع صاحب الباب عن المرور فيها؛ 
حتى يقيم البينة أن له فى داره طريماء ولا يستحق صاحب الباب بالباب شيئًا؛ لأن فتح الباب 
إلى دار غير قد يكون بحق لازم وقد يكون بغير حق أصلاء وقد يكون بحق غير لازم» وهو 
الإباحة فلا يصلح دليلاً على حق المرور في الدار مع الاحتمال. 


(0) في ب: عند أبي حنيفة . 


كتاب الدعوى ش 1 


وكذا لو شهد الشهود أن صاحب الدار”'' كان يمر فيهاء ؛ لم يستحق بهذه الشهادة شيئًا؛ 
لحتال أن مرور. فيه كا غصي أو إباحة» ول دلت على أن كان الح لحق المرورء لكن فى 
الزمان الماضي ؛ لأن الشهادة قامت عليه؛ فلا يثبت بها الحق للحال. 1 

وَلَوْ شَهِدُوا أن له فيها طريقّاء فإن حَدُوا الطريق فسموا طوله وعرضه؛» قبلت شهادتهم. 
وكذلك إذا لم يحدوه؛ كذا ذكر في الكتاب . 

ومن أصحابنا - رحمهم الله - من حمل المسألة على ما إذا شهدوا على إقرار صاحب 
الدار بالطريق؟ لأن المشهود به مجهول» وجهالة المشهود به تمنع صحة الشهادة» أو جهالة 
المقر به فلا تمنع صحة الإقرار» ومنهم من أجرى جواب الكتاب على إطلاقه؛ لأن الطريق 
طوله معلوم وعرضه مقدار عرض الباب في متعارف الناس وعاداتهم» فكانت. هذه شهادة 
بمعلوم فتقبل؛ وكذلك لو شهدوا أن أباه مات وترك طريقًا فى هذه الدارء فهو على ما ذكرنا. 

وعلى هذا إذا كان لرجل ميزاب في دار رجل ». فاختلفا في مسيل الماء؛ 0 
أن يمنعه عن التسييل حتى يقيم البينة أن له في هذه الدار مسيلٌ ماءء ولا د يستحق صاحب 
الميزاب بنفس الميزاب شيئًا؛ لما ذكرنا. 

وذكر الفقيه أبو الليث ‏ رحمه الله - أن الميزاب إذا كان قديمًا فله حق التسييل. 

وذكر محمد في «كتاب الشرب» في نهر في أرض رجل يسيل فيه الماء. فاختلفا في 
ذلك؛, فالقول قول صاحب الماء؛ لأنه إذا كان يسيل فيه الماءء كان النهر مشغولا بالماء» فكان 
النهر مستعملا/ بهء فكان في يده بخلاف الميزاب» فإن موضوع المسألة فيما إذا لم يكن في 
الميزاب ماء عند الاختلاف». حتى لو كان فيه ماء كان حكمه حكم النهر» والله سبحانه وتعالى 
أعلم . 

ولو شهدوا أنهم رأوا الماء يسيل في الميزاب» فليست هذه الشهادة بشيء؛ لأن التسييل 
قد يكون بغير حق» وكذا الشهادة قامت بحق كائن على ما مر. . 

ولو شهدوا أن له حَمّا في الدار من حيث التسييل؛ فإن بَيتوا أنه لما المطرع “فيو لماء 
المطرء وَإنْ بينوا أنه مسيل ماء دائم للغسل والوضوءء فهو كذلك. يوا عا الس 


أيضاء ويكون القول قول صاحب الدار مع يمينه أنه للغسل والوضوءء أو لماء المطر؛ لأن 


أصل الحق ثبت بشهادة الشهود. وبفيت الصفة مجهولة. فيتبين ببيان صاحب الدار لكن مع 
00 ا ل ل فإن حلف برىء» 


)000( فى ب : الباب. 


اسح 


وموم كتاب الدعوى 


وعلى هذا يخرج اختلاف الزوجين في متاع البيت ولا بينة لأحدهما؛ على ما ذكرنا في 


فصل في حكم تعارض الدعوتين في قدر الملك 


وأما حكم تعارض الدعوتين في قدر الملك؛ فهو كاختلاف المتبايعين في قدر الشمن أو 
المبيع» فنقول: جملة الكلام فيه أن المتبايعين إذا اختلفاء فلا يخلو إما إن اختلفا في الثمن 
وإما إن اختلفا في المبيع» فإِن اختلفا في الثمن» فلا يخلو إما إن اختلفا في قدر الثمنء وَإما 
إن اختلفا في جنسه. وَإِما إن اختلفا في وقته؛ وهو الأجلء فان اختلفا في قدره؛ بأن قال 
البائع : بعت منك هذا العبد بألفي درهم» وقال المشتري: اشتريت بألف» فهذا لا يخلو إما إن 
كانت السلعة قائمة» وإما إن كانت هالكةء فإن كانت قائمة» فأما إن كانت قائمة على حالها لم 
تتغير» وأما إن تغيرت إلى الزيادة أو إلى النقصانء فإن كانت قائمة على حالها لم تتغير» تحالفا 
وترادا» سواء كان قبل القبض أو بعدهء أما قبل القبض فلأن كل واحد منهما مدعي ومدعى 
عليه من وجد؛ لأن البائع يدعي على المشتري زيادة ثمن» وهو ينكرء والمشتري يدعي على 
البائع تسليم المبيع إليه عند أداء الألف» وهو ينكرء فيتحالفان؛ لقوله عليه/ الصلاة والسلام : 
اروك عل قن انكل 


وأما بعد القبض فكان ينبغي أن لا يحلف البائع؛ ويكون القول قول المشتري مع يمينه؛ 
لأن المشتري لا يدعي على البائع شيئًا لسلامة المبيع له والبائع يدعي على المشتري زيادة 
ثمن وهو ينكر» فكان القول قوله”'' مع يمينه» إلا انا عرفنا التحالف وهو الحلف من الجانبين 
بنص خاص» وهو قوله ‏ عليه الصلاة والسلام _: «إذًا اَخْتَلفَ المُبَبَايعَانِ تَسَالْمًا وَتَرَادًاا'' ويبدأ 
بيمين المشتري في ظاهر الرواية» وغنو قول متفيك :وآنى تونق الآخره.وفي قوله الأولابيندا 
بيمين البائع ) ويقال: إنه قول أبى حنيفة - رحمه الله . 


والصحيح جواب ظاهر الرواية؛ لأن اليمين وظيفة المنكر» والمشتري أشد إنكارًا من 
البائع ؛ لأنه منكرٌ في الحالين جميعًا قبل القبض وبعده. والبائع بعد القبض ليس بمنكر؛ لأن 
المشتري لا يدعى عليه شيئًاء فكان أشد إنكارًا منه» وقبل القبض إن كان منكرًا لكن المشتري 
أسبق إنكارًا منه؛ لأنه يطالب أولاً بتسليم الثمن حتى يصير عيئًاء ونقى يك كان اسيق هاا 
من البائع» فيبدأ بيمينه؛ فإن نكل لزمه دعوى البائع ؛ لأن التكول بذل أو إقرار. 


كتاب الدعوى 0ه 


وإن حلف يحلف البائع» ثم إذا تحالفاء هل ينفسخ البيع بنفس التحالف». أو يحتاج فيه 
إلى فسخ القاضي؟ 

اختلف المشايخ ‏ رحمهم الله فيه؛ قال بعضهم : ينفسخ بنفس التحالف؛ لأنهما إذا 
تخالا لم يكن في بقاء العقدة فائدة» فينفسخ . 

وقال بعضهم لا ينفسخ إلا بفسخ القاضي عند طلبهما أو طلب أحدهما. وهو الصحيح؛ 
حتى لو أراد أحدهما إمضاء البيع بما يقوله صاحبه» فله ذلك من غير تجديد العقد؛ لأن 
احتمال الفائدة ثابت لاحتمال التصديق من أحدهما لصاحبه» والعقد المنعقد قد يبقى لفائدة 
محتملة الوجود والعدم؛ لأنه انعقد بيقين» فلا يزول لاحتمال عدم الفائدة؛ على الأصل 
المعهود في الثابت بيقين؛ لأنه يزول بالاحتمال» فلا ينفسخ إلا بفسخ القاضي» وله أن يفسخ 
لانعدام الفائدة للحال؛ ولأن المنازعة لا تندفع إلا بفسخ القاضي؛ لأنهما لما تَحَالَمَا صار الثمن 
بحي فيتنازعان» فلا بد من قطع المنازعة» ولا تنقطع إلا بالقضاء '''بالفسخ . 

هذا إذا كانت السلعة قائمة بعينها من غير تغيرء فأما إذا كانت تغيرت ثم اختلفا في قدر 
الثمن» فلا يخلو إما إن تغيرت إلى الزيادة» وَإما إن تغيرت إلى النقصان. فإن كان التغيير إلى 
الزيادة» فإن كانت الزيادة متصلة متولدة من الأصل ؛ كالسمن والجمال» منعت التحالف عند 
أبي حنيفة وأبي يوسف ‏ رحمهما الله ب. وعند محمد رحمه الله لا تمنع» ويرد المشتري 
العين؛ بناء على أن هذه الزيادة تمنع الفسخ عندهما في عقود المعاوضات» فتمنع التحالف. 
وعنده لا تمنع الفسخ» فلا تمنع التحالف. وَإِن كانت الزيادة متصلة غير متولدة من الأصل ؛ 
كالصبغ في الثوب, والبناء والغرس في الأرض؛ فكذلك تمنع التحالف عندهما» وعنده لا 
تمنع ويرد المشتري القيمة لمن هما عنده؛ لأن هذا النوع من الزيادة بمنزلة الهلاك» وهلاك 
السلعة يمنع التحالف عندهماء وعنده لا يمنع ويرد المشتري الزيادة. 


وإن كانت الزيادة منفصلة متولدة من الأصل؛ كالولد والأرش والعقرء فهو على هذا 
الاختلاف . 


وَإِن كانت الزيادة متصلة غير متولدة من الأصل؛ كالموهوب في المكسوب, لا تمنع 
التحالف إجماعاء فيتحالفان ويرد المشتري العين؛ لأن هذه الزيادة لا تمنع الفسخ في عقود 
المعاوضات» فلا تمنع التحالف. 


وكذا هي ليست في معنى هلاك العين؛ فلا تمنع التحالف. وَإذا تحالفا يرد المشتري 


)010( في ب : بقطع القاضي . 


؟* عه ش كتاب الدعوى 


المبيع دون الزيادة. وكانت الزيادة له ؟ لأنها حدثت على ملكه. وتطيب له لعدم تمكن الحث 
فيها هذا إذا تغيرت السلعة إلى الزيادة» فأما إذا تغيرت إلى النقصان فى يد المشتري . فنذكر 
حكمه إن شاء الله تعالى . 

هذا إذا كانت السلعة قائمة»ء فأما إذا كانت هالكةء فلا يتحالفان عند أبى حنيفة وأبى 
يوسف رحمهما الله -» والقول قول المشتري مع يمينه في مقدار الشمن» فإن حلف لزمه ما أقر 
به» وإن نكل لزمه دعوى صاحبه. 

وعلند محمد رحمه الله يتحالفان ويرد المشتري القيمة؛ فإن اختلفا فى مقدار القيمة 
على قولهء كان القول قول المشتري مع يمينه في مقدار القيمة. 

ولقب المسألة أن هلاك السلعة هل يمنع التحالف؟ عندهما يمنع. وعنده لا يمنعء 
واحتج بقوله ‏ عليه الصلاة والسلام : (إذا اختلف المسَبَايعَانِ تحالقا وَتَرَادًا) . 


أثبت ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ التحالف مطلمًا عن شرط قيام السلعة» ولا يقال ورد هنا 
نَضٌُْ خاص مقيد بحال قيام السلعة» وهو قوله عليه الصلاة والسلام: «إِذَا أَخْتَلْفَ المُتَبَايِعَانٍ 
وَالسَلْعَةُ قَائِمَةُ بِعَيْنِهَا تَحَالْمًا وَتَرَادَاا لأن المذهب عندنا أن المطلق لا يحمل على المقيد لما في 
الحمل من ضرب النصوص بعضها في بعضء. بل يجري المطلق على إطلاقه والمقيد على 
تقييده» فكان جريان التحالف حال قيام السلعة ثابئًا بنصين» وحال هلاكها ثابثًا بنص واحد؛ 
وهو النص المطلق» ولا تنافي بينهماء فيجب العمل بهما جميعا. 

ولهما الحديث المشهورء وهو قوله ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ «وَالَيَمِينُ عَلَى مَنْ أنكرًا 
فبقي التحالف؛ وهو الحلف من الجانبين بعد قبض المعقود عليه؛ لأنه ‏ عليه الصلاة 
والسلام - أوجب جنس اليمين على جنس المنكرين» فلو وجبت يمين لا على منكرء لم يكن 
جنس اليمين على جنس المنكرين؛ هذا خلاف النص والمنكر بعد قبض المعقود عليه هو 
المشتري؛ لأن البائع يدعي عليه زيادة ثمن» وهو ينكرٌ. 

فأما الإنكار من قبل البائع فلأن المشتري لا يدعي عليه شيئّاء فكان ينبغي أن لا يجب 
التحالف حال قيام السلعة أيضاء إلا أنا عرفنا ذلك بنص خاص مقيد؛ وهو قوله ‏ عليه السلام : 
«إِذا أختلف المُتَبَايِعَانِ وَالسَلْعَةٌ قَائِمَةُ بعَيِْهَا تَحَالَمًا وَتَرَادّاا . 

وهذا القيد ثابت في النص الآخر أيضًا دلالة؛ لأنه قال عليه الصلاة والسلام - 
«وترادًا»» والتراد لا يكون إلا حال قيام السلعة» فبقي التحالف حال هلاك السلعة مثبمًا بالخبر 
المشهورء ويستوي هلاك كل السلعة وبعضها في المنع من التحالف أصلا عند أبي حنيفة . 


وعند أبي يوسف : هلاك السلعة يمنع التحالف في قدر الهالك» لا غيرء وعند محمد لا 


يمنع أصلاً؛ حتى لو اشترى عبدين فقبضهما ثم هلك أحدهما ثم اختلفا في مقدار الشمن» 
فالقول قول المشتري عند أبي حنيفة» ولا يتحالفان إلا أن يرضي البائع أن يأخذ القائم» ولا 
يأخذ من ثمن الهالك شيئًاء فحينئذ يتحالفان. 

وعند أبى يوسف : لا يتحالفان على الهالك». والقول قول المشتري فى حصة الهالك» 
ويتحالفان على القائم ويترادان. ْ 

وعند محمد يتحالفان عليهماء ويرد قيمة الهالك . 

أما محمد رحمه الله فقد مر على أصله؛ لأن هلاك كل السلعة عنده لا يمنع التحالف. 
فهلاك البعض أوْلّى . 

وكذلك لأبي يوسف؛ لأن المانع من التحالف هو الهلاك» فيتقدر المنع بقدره تقديرًا 
للحكم بقدر العلة؛ ولأبي حنيفة أن الحديث ينفي التحالف بعد قبض السلعة؛ تباذ كر ناك 
أنا عرفنا ذلك بنص خاص» والنص ورد في حال/ قيام كل السلعة. فبقى التحالف حال هلاك 
بعضها منفيًا بالحديث المشهور؛ ولأن قدر الثمن الذي يقابل القائم مجهول لا يعرف إلا بالحزر 
والظن» فلا يجوز التحالف عليه إلا إذا شاء البائع أن يأخذ الحي» ولا يأخذ من ثمن الهالك 
شيئّاء فحينئذ يتحالفان؛ لأنه رضي أن يكون الثمن كله بمقابلة القائم» فيخرج الهالك عن 
العقد؛ كأنه ما وقع العقد عليهء وإنما وف على الكيام لبتبدالهات علي واسراة كان راد 
المبيع حقيقة أو حكمًا؛ بأن خرج عن ملك المشتري بسبب من الأسباب؛ لأن الهالك حكمًا 
يلحق بالهالك حقيقة. وقد مر الاختلاف فيهء وسواء خرج كله أو بعضه عند أبي حنيفة وأبي 
يوسف. فخروج البعض في المنع من التحالف بمنزلة خروج الكل عندهما؛ لأن التحالف هنا 
يؤدي إلى تفريق الصفقة على البائع؛ وهذا لا يجوز إلا أن يرضى البائع أن يأخذ القائم وحصة 
الخارج من الثمن بقول المشتري» فحينئذ يتحالفان على القائم» ويرد المشتري ما بقي في 
ملكهء وعليه حصة الخارج بقوله» وهذا عند أبيى يوسف . 

فأما عند أبي حنيفة فلا يتحالفان في الأحوال كلها. 

وأما عند محمد فيتحالفان؛ لأن [الهلاك]'' الحقيقي لا يمنع التحالف عنده» فالحكمي 
أَوْلَىء ثم هلاك الكل [حكما]” بأن خرج كله عن ملكه لا يمنع التحالف» فهلاك البعض 
أولى» وَإِذا تحالمًا عنده. فإن هلك كل المبيع بأن خرج كله عن ملكه» يرد المشتري القيمة إن 
لم يكن مثليّاء والمثل إن كان مثليًا . 

وإن هلك بعضه؛ بأن خرج البعض عن ملكه دون البعض» ينظر: إن كان المبيع مما في 
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6.5 كتاب الدعوى 


تبعيضه ضررء أو في تشقيصه عيبء فالبائع بعد التحالف بالخيار: إن شاء أخذ الباقي وقيمة 
الهالكء. وَإِن شاء ترك الباقيى وأخذ قيمة الكل. وَإن كان المبيع مما لا ضرر في تبعيضه ولا 
عيب في تشقيصه. فللبائع أن يأخذ الباقىي. ومثل الفائت إن كان مثليًا وقيمته إن لم يكن مثليًا . 

وَلُو خرجت السلعة عن ملك المشتريء ثم عادت إليه؛ ثم اختلفا في مقدار الشمن» نظر 
في ذلك : إن كان العود فسحًا؛ بأن وجد به عيبا فرده بقضاء القاضي» يتحالفان ويرد العين؛ 
لأن الفسخ رفع من الأصل/ فجعل كأنه لم يكنء وَإذا لم يكن العود فسحًا؛ بأن كان ملكا 
جديداء لا يتحالفان عند أبي حنيفة وأبي يوسف ‏ رحمهما الله -؛ لأن العود إذا لم يكن فسحًا 
لآ ينين أن الهلاك لم يكنء والهلاك يمنع التحالف عندهماء وعند محمد يتحالفان ويرد 
المشتري القيمة» لا العين. 

وكذلك لو لم يخرج المبيع عن ملكه. لكنه صار بحال يمنع الرد بالعيب ؟ إما بالزيادة. 
وَإما بالنقصانء, أما حكم الزيادة فقد مر تفصيل الكلام فيه. وأما حكم النقصان» فيخرج على 
هذا الأصل؛ لأن النقصان من باب الهلاك». فنقول: إذا انتقص المبيع في يد المشتري ثم اختلفا 
في مقدار الثمن» لم يتحالفا عندهماء سواء كان النقصان بآفة سماوية» أو بفعل المبيع» أو 
بفعل المشتري» أو بفعل الأجنبي. أو بفعل البائع؛ لأن نقصان المبيع هلاك جزء منهء وهلاك 
الجزء في المنع من التحالف كهلاك الكل؛ لي و ا فلا 
يتحالفان» والقول قول المشتري. إلا إذا كان النقصان بآفة سماوية» أو بفعل المبيع» أو بفعل 
المشتري» ورضي البائع أن يأخذ المبيع ناقصّاء ولا يأخذ لأجل النقصان شيئًاء فحيئئذٍ يتحالفان 
ويترادان» وعند محمد يتحالفان» ثم البائع بعد التحالف بالخيار: إن شاء أخذ المبيع ,.ناقصًا ولا 
يأخذ لأجل النقصان شيئًاء وَإِن شاء ترك وأخذ القيمة. 

وقال بعضهم: على قول محمد إن اختار أخذ العين يأخذ معها النقصان؛ كالمقبوض 
بالبيع الفاسد. وَإِن كان النقصان بفعل الأجنبي» أو بفعل البائع يتحالفان ويرد المشتري القيمة 
عندهء وعندهما لا يتحالفان» والقول قول المشتري مع يمينهء هذا إذا اختلفا في قدر الثمن» 
فأما إذا اختلفا فى جنسه؛ بأن قال أحدهما الثمن عين. وقال الآخر: : هو دين» فإن كان مدعي 
العين هو البائع؟ بأن قال للمشتري: بعت منك جاريتي بعبدك هذا. 

وقال المشتري للبائع : اشتريتها منك بألف درهمء فإن كانت الجارية قائمة تحالفاً وترادا؛ 
لقوله عليه الصلاة والسلام: (إِذَا أَخْتَلَفَ المُتَبَايعَانِء وَالسُلْعَةُ قَائِمَةُء تَحَالَمًا وَتَرَادَاة من غير 
فصل بين ما إذا كان الاختلاف في قدر الثمن أو في جنسه. 

وإن كانت هالكة عند المشتري لا يتحالفان عند أبي حنيفة» وأبى يوسف, والقول قول 
المشتري في الثمن مع يمينه . 


كتاب الدعوى .م 


وعند محمد يتحالفان وهى مسألة هلاك السلعة وقد مرتء» وَإِن كان مدعي/ العين هو 
المشتري؛ بأن قال: اشتريت جاريتك بعبدي هذا. 


وقال البائع : بعتها منك بألف درهم أو بمائة دينار» فإن كانت الجارية قائمة يتحالفان 
بالنص» وَإن كانت هالكة يتحالفان أيضًا إجماعاء ويرد المشتري القيمة» أما على أصل محمد 
فظاهرٌ؛ لأن هلاك السلعة عنده لا يمنع التحالف» وأما على أصلهما فلان وجوب اليمين على 
المشتري ظاهر أيضًا؛ لأن البائع يدعي عليه ثمن الجارية ألف درهم» وهو ينكرٌ. 


وأما وجوب اليمين على البائع؛ فلأن المشتري يدعي عليه إلزام العين» وهو ينكرء فكان 
كل واحد منهما مدعيًا من وجدء منكرًا من وجهء وار كان اران يدع لض 01 

عيئًا والبعض ديئّاء والمشتري يدعي الكل ديئًا؛ بأن قال البائع: بعت منك جاريتي بعبدك هذا 
وبألف درهم. 1 1 

وقال المشتري: اشتريتُ جاريتك بألف درهمء فإن كان المبيع وهوالجارية قائمّاء محالقا 
بالنص» وَإِن كان هالكا فهو على الاختلاف» ولو كان الأمر على العكس من ذلك» كأن يدعي 


البعض عيئًا والبعض ديئاء والبائع يدعى الكل ديئًا؛ بأن قال المشتري: اشتريت منك جاريتك 
بعبدي هذا وبألف درهمء وقيمة العبد خمسمائة . 


وقال البائع : بعتك جاريتي هذه بألف درهم»ء فإن كانت الجارية قائمة» تحالفًا وترادًا 
بالنصء وَإِنْ كانت هالكة يتحالفان أيضًا إجماعًاء إل أن عندهما”"' تقسم الجارية على قيمة 
العبد وعلى ألف درهم». فما كان بإزاء العين وهو العبد؛ وذلك ثلثا الجارية ‏ يرد المشتري 
القيمة» وما كان بإزاء الدين» وهو الألف. وذلك ثلثا الجارية ‏ يرد ألف درهم ولا يرد القيمة: 
وَإنما كان كذلك؛ لأن المشتري لو كان يدعى كل الثمن عيئاء كانا يتحالفان ويرد المشتري 
القيمةة ان ها دقرا 1 

ولو كان [ كل الثمن] ديئًا؛ لكان القول قولهء ولا يتحالفان على ما مرء فإذا كان يدعي 
شقن القن عنا ومنضيه- داه درن القيئة ذا الغده شالقول قله با زاء الذي اعت ذا اسفن 
بالكل» وعند محمد يتحالفان ويرد المشتري جميع الثمن. 


هذا إذا اختلفا فى جنس الثمن» فأما إذا اختلمًا في وقته؛ وهو الأجل» مع اتفاقهما على 
قدره وجنسهء فنقول هذا لا يخلو من أربعة أوجه: إما إن اختلفا فى أصل الأجل» وإما إن 


)0 ل جا د اسن رأن رست 


إفرة بدل ما بين المعكوفين في ب: يدعي - جميع الثمن. 


لالنت كتاب الدعوى 


اختلفا في / قدرهء وَإما إن اختلفا في مضيه؛ء وَإما إن اختلفا في قدره ومضيه جميعاء فإن 
اعبانا امل لا يتحالفان» والقول فول البائع مع يميئه؛ لأن الأجل أمر يستفاد من قبله» وهو 
منكر لوجوده»ء ولأن الأصل فى الثمن هو الحلولء» والتأجيل عارضء فكان القول قول من 
يدعي الأصلء وَإن اختلفا في قدرهء فالقول قوله أيضًاءٍ لما قلنا. 

وَإِنِ اختلفا في مضيه مع اتفاقهما على أصله وقدرهء فالقول قول المشتري إنه لم يمضض؛ 
لأن الأجل صار حمًا له بتصادقهماء فكان القول فيه قولهء وَإن اختلفا في القدر والمضي 
جميعًاء فقال البائع : الأجل شهر وقد مضىء وقال المشتري: شهران ولم يمضياء فالقول قول 
البائع في القدرء والقول قول المشتري في المضي» فيجعل الأجل شهرًا لم يمض ؛ لأن الظاهر 
يشهد للبائع في القدرء وللمشتري في المضي؛ على ما مرٌ. 

هذا إذا هلك المبيع كله أو بعضه حقيقة أو حكمّاء فأما إذا هلك العاقدان أو أحدهماء 
والمبيع قائم» فاختلف ورثتهما أو الحي منهما وورثة الميت» فإن كانت السلعة غير مقبوضة 
تحالفا وترادًا؛ لأن للقبض شبهًا بالعقد. فكان قبض المعقود عليه من الوارث بمنزلة ابتداء 
العقد منه» فيجري بينهما التحالف, إلا أن الوارث يحلف على العلم لا على البتات؛؟ لأنه 
يحلف على فعل الغير ولا علم له به» وَإِن كانت السلعة مقبوضة» فلا تحالف عندهما”''. 
والقزل قول المكترق أو ورقه بعد فوتة» وعده محمد عالنان. 


والأصل أن هلاك العاقد بعد قبض المعقود عليه؛ كهلاك المعقود عليه» وهلاك المعقود 
عليه يمنع التحالف عندهما؛ فكذا هلاك العاقدل» وعند محمد ذلك لا يمنع من التحالف؛ كذا 


هذأ. 


والصحيح قولهما؛ لأن الخبر المشهور عدم من التحالف؛ لكنا عرفناه بنص خاص 
حال قيام العاقدين؛ لأنه يوجب تحالف المتبايعين» والمتبايع من وجد منه فعل البيع» ولم 
يوجد من الوارث حقيقة» فبقي التحالف بعد هلاكهما أو هلاك أحدهما منفيًا بالخبر 
المشهور. 

هذا إذا اختلفا في الثمن: أما إذا اختلفا في المبيع» فنقول: لا يخلو المبيع من أن يكون 
عيئًا أو ديئاء وهو المسلم فيه» فإن كان عيئًا فاختلفا في جنسه أو في قدره بأن قال البائع : بعت 
منك هذا العبد بألف درهم. وقال المشتري : اشتريت منك هذه الجارية بألف درهم. أو قال 
البائع : بعت منك هذا العبد بألف درهم. وقال المشتري: اشتريت منك هذا العبد مع هذه 


كتاب الدعوى 538 


الجارية بألف درهم. تحالفا وترادًا؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: (إِذَا أَخْتَلف المُتَبَايِعَانِ تَحَالمَا 
وَتَرَادًا) . 

وَإِنَ كان ديئًا وهو المسلم فيه فاختلفاء فنقول اختلافهما في الأصل لا يخلو من ثلاثة 
أوجه : إما إن اختلفا في المسلم فيه مع اتفاقهما على رأس المال» وَإما إِنِ اختلفا في رأس 
المال مع اتفاقهما في المسلم فيه. 

وَإما إن اختلفا فيهما جميعًاء فإن اختلفا في المسلم فيه مع اتفاقهما على رأس المال» 
فإما إن اختلفا فى جنس المسلم فيه» وإما إن اختلفا في قدرهء وإما إن اختلفا فى صفتهء وإما 
إن اختلفا فى مكان إيفائه» وإما إن اختلفا فى وقته وهو الأجل» فإن اختلفا فى جنسه أو قدره 
أو صفته» تحالفا وترادًا؛ لأن هذا اختلاف فى المعقود عليه» وأنه يوجب الخالت بالنصء 
والذي يبدأ باليمين هو المسلم إليه في قول بي يختيقة نعو قول أبي يوسف الأول» وفي قوله 
الآخرء وهو قول محمد هو رب السلم . 


المشتري؛ فكانت البذاية به. 


ولأبيى حنيفة رحمه الله - أن اليمين على المنكرء والمنكر هو المسلم إليهء ولا إنكار مع 
رب السلم» فكان ينبغي أن لا يحلف أصلاء إلا أن التحليف في جانبه ثبت بالنص . 

وقد روي عن أبي يوسف أيضًا أنه قال: أيّهما بدأ بالدعوى يستحلف الآخر؛ لأنه صار 
مدعى عليه» وهو منكر. 


وقال بعضهم: التعيين إلى القاضي يبدأ بأيهما شاء» وَإنَ شاء أقرع بينهماء فيبدأ بالذي: 
حرجت فرعته . 

ولو اختلفا في مكان إيفاء المسلم فيه» فقال رب السلم: شرطت عليك الإيفاء في مكان 
كذاء وقال المسلم إليه: بل شرطت لك الإيفاء في مكان كذاء فالقول قول المسلم إليه ولا 
يتحالفان عند أبى حنيفة» وعندهما يتحالفان؛ بناءًَ على أن مكان العقد لا يتعين مكان الإيفاء 
عنده ؛ حتى كان ترك بيان مكان الإيفاء مفسذا للسلم عنده. فلع يدخل مكان الإيفاء في العقد 
بنفسهء بل بالشرط والاختلاف فيما لا يدخل فى العقد إلا/ بالشرط لا يوجب التحالف ب 
كالأجل» وعندهما مكان العقد يتعين مكانًا للإيفاء؛ حتى لا يفسد السلم بترك بيان مكان الإيفاء 
عندهماء فكان المكان داخلاً في العقد من غير شرط» فيوجب التنحالف . 


وَإن اختلفا في وقت المسلم فيه؛ وهو الأجل» فنقول: لا يخلو إما إن .اختلفا في أصل 
الأجلء» وَإما إن اختلفا'فى قدره» وَإما إن اختلفا فى مضيه؛ وَإما إن اختلفا فى قدره ومضيه 


ممه كتاب الدعوى 


جميعًاء فإن اختلفا في أصل الأجل» لم يتحالفا عند أصحابنا الثلاثة» وعند زفر تحالفا وترادًا؛ 
واحتج بإطلاق قوله عليه الصلاة وال .لام: «إذا اخْتَلْف المُتَبَايعَانٍ تَحَالّمَا وَتَرَاداك؛ٍ ولأن 
الاختلاف في أصل المسلم فيه كالاختلاف في صفته؛ ألا ترى أنه لا صحة للسلم بدون 
الأجل؛ كما لا صحة له بدون الوصف,. فصار الأجل وصمًا للمعقود عليه شرعاً فيوجب 
التحالف . 


ولنا أن الأجل ليس بمعقودٍ عليه» والاختلاف فيما ليس بمعقود عليه لا يوجب 
التحالف؛ بخلاف الاختلاف في الصفة؛ لأن الصفة فى الدين معقود عليه كالأجل؛ والاختلاف 
في الأجل يوجب التحالف؛ فكذا في الصفةء وإذا لم يتحالقّاء فإن كان مدعي الأجل هو رب 
السلم؛ فالقول قوله. ويجوز السلم؛ لأنه يدعي صحة العقد؛ والمسلم إليه يدعي الفساد. 
والقول قول مدعي الصحة. ولأن المسلم إليه متعنّتٌ في إنكار الأجل» لأنه ينفعه». والمتعنت 
لا قول لهء وإن كان هو المسلم إليه؛ فالقول قوله عند أبي حنيفة» ويجوز السلم؛ استحساناء 
والقياس يكون القول قول رب السلم ويفسد السلمء وهو قولهما. 


وجه القياس أن الأجل أمر يستفاد من قبل رب السلم حمًا عليه شرعًاء وأنه منكر ثبوته 
والقول قول المنكر في الشرع . 

وجه الاستحسان أن المسلم إليه بدعوى الأجل يدعي صحة العقد. ورب السلم بالإنكار 
يدعى فساده. فكان القول قول من يدعى الصحة؛ لأن الظاهر شاهد له؛ إذ الظاهر من حال 
المسلم اجتناب المعصية» ومباشرة العقد الفاسد معصية» وَإِذا كان القول قوله في أصل الأجل. 
كان القول قوله في مقدار الأجل أيضًا. 

وقال/ بعضهم: القول قوله إلى شهر؛ لأنه أدنى الآجال؛» فأما الزيادة على شهر فلا تثبت 
إلا بالبينة» وَإن اختلفا في قدره لم يتحالفا عندنا؛ خلافًا لزفرء والقول قول رب السلم؛ لما 
ذكرنا أن الأجل أمر يستفاد من قبلهء فيرجع في بيان القدر إليه. 


وإن اختلفا في مضيهء فالقول قول المسلم إليه وصورته إذا قال رب السلم: كان الأجل 
شهراء وقد مضىء» وقال المسلم إليه: كان شهرًا ولم يمض وَإن أخذت السلم الساعة» كان 
القول قول المسلم إليه لأنهما لما تصادقًا على أصل الأجل وقدرهء فقد صار الأجل حقًا 
للمسلم إليه» فكان القول في المضي قولهء وَإن اختلفا في قدره ومضيه جميعًاء فالقول قول 
رب السلم في القدرء وقول المسلم إليه في المضي؛ لأن الظاهر يشهد لرب السلم في القدر. 
وللمسلم إليه في المضي . 


هذا إذا اختلفا في المسلم فيه مع اتفاقهما على رأس المالء» فأما إذا اختلمًا في رأس 


كتاب الدعوى حاكن 


المال مع اتفاقهما في المسلم فيه» تخالفا وترادا أيضّاء سواء اختلفا في جنس رأس المال أو 
قدره أو صفته؛ لما قلنا في الاختلاف في المسلم فيه. إلا أن الذي يبدأ باليمين ههنا هو رب 
السلم في قولهم جميعًا؛ لأنه المشتري وهو المنكر أيضاء وَإن اختلفا فيهما جميعا فكذلك 
تحالفا وترادًا؛ لأنهما اختلفا في المبيع والثمن» والاختلاف في أحدهما يوجب التحالف». 
ففيهما أولى» والقاضي يبدأ باليمين بأيهما شاء» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصل في حكم الملك والحق الثابت في المحل 


وأما بيان حكم الملك والحق الثابت في المحل» فنقول وبالله التوفيق: حكم الملك 
ولاية التصرف للمالك فى المملوك باختياره» ليس لأحد ولاية الجبر عليه» إلا لضرورة» ولا 
لأحد ولاية المنع عنه؛ ون كان يتضرر به؛ إلا إذا تعلق به حق الغير» فيمنع عن التصرف من 
غير رضا صاحب الحقء» وغير المالك لا يكون له التصرف في ملكه من غير إذنه ورضاهء إلا 
لضرورة. وكذلك حكم الحق الثابت في المحل . 

إذا عرف هذا فنقول: للمالك أنْ يتصرف فى ملكه أيٌّ تصرفٍ شاءء سواء كان تصرفا 
يتعدى ضرره / إلى غيره» أو لا يتعدى» فله أن يبني في ملكه مرْحَاضًا أو حمامًا أو رحى أو 
تنورّاء وله أن يقعد فى بنائه حدادًا أو قصارّاء وله أذ يخي فى ساك بئرًا أو بالوعة أو ديماسّاء 
وان كان نين عن ذلك البناء ويتأذى به جاره» وليس تجاه أن يمنعه؛ حتى لو طلب جاره 
تحويل ذلك لم يجبر عليه؛ لأن الملك مطلق للتصرف في الأصل» والمنع منه لعارض تعلق 
حق الغيرء فإذا لم يوجد التعلق لا يمنعء إلا أن الامتناً عما يؤذي الجار ديانة واجبٌ؛ 
للحديث؛؟ قال عليه الصلاة والسلام : «الْمُؤْمِنٌ مَنْ أَمِنّ ار ه7712 لوقل شيكا من نولك 
حتى وهن البناء وسقط حائط الجارء لا يضمن؛ لأنه لا صنع منه في ملك الغير. 


وعلى هذا سفل لرجل وعليه علو لغيره انهدامّاء لم يجبر صاحب السفل على بناء 
السفل؛ لأنه ملكهء والإنسان لا يجبر على عمارة ملك نفسهء ولكن يقال لصاحب العلو: إن 
شئت فابن السفل من مال نفسك؛. وضع عليه علوك» ثم امنع صاحب السفل عن الانتفاع 
بالسفل؛ حتى يرد عليك قيمة البناء مبنيا؛ لأن البناء وَإِنَ كان تصرفا في ملك الغير» لكن فيه 
ضرورة؛ لأنه لا يمكنه الانتفاع بملك نفسه إلا بالتصرف في ملك غيره» فصار مطلقًا له شرعًاء 
وله حق الرجوع بقيمة البناء مبنيًا؛ لأن البناء ملكه لحصوله بإذن الشرع وإطلاقهء فله أن لا 
يمكنه من الانتفاع بملكه إلا ببدل يعدله وهو القيمة. 


(0: اكيت لأيبلك» (؟) تقدم. 


وذكر القاضي في اشرحه مختصر الطحاوي!) أن في ظاهر الرواية يرجع بما أنفقه؛ وكذا 
ذكر الخصاف أنه يرجع بما أنفق ؛ لأنه لما لم يقدر على الانتفاع بالعلو إلا يبناء السفل. ولا ضرر 
لصاحب السفل في بنائه بل فيه نفع صار مأذونًا بالإنفاق من قبله دلالة. فكان له حق الرجوع بما 
أنفق» وهذا بخلاف / البئر المشترك والدولاب المشترك والحمام المشترك ونحو ذلك. إذا خربت 
فامتنع أحدهما عن العمارة؛ أنه يجبر الآخر على العمارة؛ لأن هناك ضرورة؛ لأنه لا يمكن 
الانتفاع به بواسطة القسمة؛ لأنه لا يحتمل القسمة» والترك لذلك تعطيل الملك» وفيه ضرر 
بهماء فكان الذي أبى العمارة متعننًا محضًا في الامتناع''' فيدفع تعنته/ بالجبر على العمارة . 


هذا إذا انهدما بأنفسهماء فإما إدا هدم صاحب السفل سفله حتى انهدم العلو يجبر على 
إعادته. لأنه كلت حى صاحب العلو بإثلاف محله. ويمكن جمرهة بالإعادة. فتجب عليه"؟) 


إعادته . 


وعلى هذا حائط بين دارين انهدم. 00 ٠‏ لم يجبر واحد منهما على بنائه ؛ 
لما قلناء ولكن إذا أبى أحدهما البناء يقال للآخر: إن شئت فابن من مال نفسك» وضع خشبك 
عليه؛ وامنع صاحبك من الوضع حتى يرد عليك نصف قيمة البناء مبنيّاء ونصف ما أنفقته ؛ 
على حسب ما ذكرنا في السفل والعلو. 

وقيل : : إنما يرجع إذا لم يكن موضع الحائط عريضاء ولا يمكن كل واحد منهما أن يبني 
حائطا على حدة في نصيبه بعد القسمة. 


فأما إذا كان عريضًا يمكن قسمته؛ وأن يبني كل واحد منهما في نصيبه حائطًا يصلح 
لوضع الجذوع عليه. فيناه كما كان يغير إذن صاحبه, لا يكون له حق الرجوع على صاحبه. 
بل يكون متبرعًا؛ لأنه يبني ملك غيره بغير إذنه من غير ضرورة» فكان متبرعَاء فلا يرجع عليه 
شوغ 

ولو أراد أحدهما قسمة عرضة الحائط. لم تقسّم إلا عن تراض منهما بالقسمة؛ لأن لكل 
واحد منهما عليه حق وضع الخشب. وفي القسمة جبرًا إبطال حق الآخر من غير رضاهء وهذا 
لا يجوزء ويحتمل أن يقال هذا إذا لم يكن عريضاًء فإنه كان يقسم قسمة جبر؛ لأنه لا يتضمن 
إبطال حق الغيرء ولو كانت الجذوع عليه لأحدهماء فطلب أحدهما القسمة وأبى الآخرء فإن 
كان الطالب صاحب الجذوع, يجبر الآخر على القسمة؛ لأنه في الانتفاع متعنتء وَإِنما الحق 
لصاحب الجذوع. وقد رضي بسقوط حقه. 


: في ب: الإباء. 5 لزنب التضر حلن‎ )١( 


كتاب الدعوى ١ه‏ 


و زر سئي اي ب 

وَإِن كان الطالب مَنْ لا جذع له. لا يجبر صاحب الجذوع على القسمة؛ لأن فيه إبطال 
حقه في وضع الجذوع. فلا يجوز من غير رضاه» ولو هدم الحائط أحدهما يجبر على إعادته ؛ 
لما ذكرنا أنه أتلف محل حق أحدهماء فيجب جيره على الإعادة . 


وعلى هذا سفلٌ لرجل وعليه علو لغيره؛ فأراد صاحب السفل أن يفتح”'' بابًا أو يثبت 
كوة أو يحفر طاقًا أو يقد وتذا على الحائط. أو يتصرف فيه تصرفا لم يكن قبل ذلك» ليس له 
ذلك من غير رضا صاحب العلوء سواء أضر ذلك بالعلو؛ بأن أوجب وهن الحائط أو لم يضر 
به/ عند أبي حنيفة رحمه الله - وعندهما له ذلك إن لم يضر بالعلو. 

ولو أراد صاحب السفل أن يحفر في سفله بئرًا أو بالوعة أو سردابّاء فله ذلك من غير 
رضا صاحب العلو إجماعاً؛ وكذا إيقاد النار للطبخ أو للخبز وصب الماء للغسل أو للوضوء؛ 
بالاتفاق . 

وعلى هذا الاختلاف لو أراد صاحب العلو أن يحدث على علوه بناء؛ أو يضع جذوعا لم 
يكن قبل ذلك» أو يشرع فيه بابّاء أو كنيفاً لم يكن قبله ليس له ذلك عند أبي حنيفة» 00 
أضر بالسفل أو لا. وعندهما له أن يفعل ذلك ما لم يضر بالسفل» وله إيقاد النار وصب الماء 
للوضوء والغسل إجماعاء منهم مَنْ قال لا خلاف بينهم في الحقيقة. وقولهما تفسير قول أبي 
حنيفة ‏ رحمه الله -» ومنهم مَنْ حقق الخلاف . 

وجه قولهما إن صاحب السفل يتصرف في ملك نفسه؛ء فلا يمنع إلا لحق الغير؛ وحق 
الغير لا يمنع من التصرف لعينهء بل يتضرر به صاحب الحق . 

ألآترى أن الإنسان لا يمنع من الاستظلال بجدار غيره ومن الاصطلاء بنار غيره؛ 
لانعدام تضرر المالك»؛ والخلاف هنا في تصرف لا يضر بصاحب العلوء فلا يمنع عنه . 

ولأبي حنيفة - رحمه الله أن حرمة التصرف في ملك الغير وحقه لا يقف على الضررء 
بل هو حرام» سواء تضرر به أم لا. 

ألا ترى أن نقل المرآة والمبحار من دار المالك إلى موضع آخر ‏ حرام. وَإن كان لا 
يتضرر به المالك . 

والدليل عليه أنه يباح التصرف في ملك الغير وحقه برضاه. 

ولو كانت الحرمة لما يلحقه من الضرر لما أبيح؛ لأن الضرر لا ينعدم برضا المالك 
وصاحب الحق» دل أن التصرف في ملك الغير وحقه حرام» أضر بالمالك أو لا. 


١ه‏ كتاب الدعوى 


وهنا حق لصاحب العلو متعلق بالسفل» فيحرم التصرف فيه إلا بإذنه ورضاه؛ بخلاف ما 
ضربنا من المثال وهو الاستظلال بجدار غيره والاصطلاء بنار غيره؛ لأن ذلك ليس تصرفًا فى 
ملك الغير وحقه؛ إذ لا أثر لذلك متصل بملك الغير وحقهء وهنا بخلافه. ْ 

وعلى هذا إذا كان مسيل ماء فى قناة فأراد صاحب القناة أن يجعله ميزابّاء أو كان ميزايًا 
نآراف أن مجعلة قناكو ابسن اله داكي 7 

وكذلك لو أراد أن يجعل ميزابًا أطول من ميزابه/ أو أعرضء أو أراد أن يسيل ماء سطح 
آخر في ذلك الميزاب - لم يكن له ذلك؛ لأن صاحب الحق لا يملك التصرف زيادة على حقه . 

وكذلك لو أراد أهل الدار أن يبنوا حائطا ليسدوا مسيلهء أو أرادوا أن ينقلوا الميزاب عن 
موضعهء أو يرفعوه» أو يسفلوه ‏ لم يكن لهم ذلك؛ لأن ذلك تصرف في حق الغير بالإبطال 
والتغيبر» فلا يجوز من غير رضا صاحب الحق . 


ولو بلى أصل الدار لتسييل ميزابه على ظهرهء فلهم ذلك ؟ لأن مقصود صاحب الميزاب 
حاصل 2 الحالين . 


دارٌ لرجل فيها طريقء فأراد أهل الدار أن يبنوا في ساحة الدار ما يقطع طريقه» ليس لهم 
ذلك؛ لأن فيه إبطال حى المرورء وينبغي أن يتركوا في ساحة الدار عرض باب الدار؛ لأن 
عرض الطريق مقدرٌ بعرض باب الدارء ولو أراد رجل أن يشرع إلى الطريق جناحًا أو ميزابًاء 
فنقول هذا في الأصل لا يخلو من أحد وجهين: إما إن كانت السكة نافذة» وَإما إن كانت غير 
نافذة» فإن كانت نافذةء فإنه ينظر: إن كان ذلك مما يضر بالمارين فلا يحل له أن يفعل ذلك 
في دينه؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: "لآ ضَوّرَ وَل إِضْرَارَ في الإشلام»””', ولو فعل ذلك 
فلكل واحد أن يقلع عليه ذلك . 


)01( ورد هذا الحديث من حديث عبادة بن الصامت وعبد الله بن عباس وأبي هريرة وعائشة وأبي سعيد 
الخدري وجابر وعمرو بن عوف وأبي لبابة. 
حديث عبادة بن الصامت . 
أخرجه ابن ماجه (؟/ 85/!) كتاب الأحكام : باب من بنى في حقه ما يضر بجاره حديث )7171٠0(‏ وأحمد 
(73737-3757/0) وأبو نعيم في «أخبار أصبهان» (144/1”) والبيهقي )177/1١١(‏ كتاب آداب القاضي : 
باب ما لا يحتمل القسمة» كلهم من طريق موسى بن عقبة ثنا إسحاق بن يحيى بن الوليد عن عبادة بن 
الصامت أن رسول الله يَهِ قضى أن لا ضرر ولا ضرار. 
قال الزيلعي في «نصب الراية؛ (5/ 15 7”8): قال ابن عساكر في الرقة : وأظن إسحاق لم يدرك جده. 
وقال العلاني في «جامع التحصيل؟» (ص - :)١55‏ إسحاق بن يحيى بن الوليد بن الصامت عن جد أبيه 
عباد بن الصامت رضي الله عنه قال الترمذي : لم يدركه اه. والحديث ذكره البوصيري في «زوائد ابن 
ماجه )51١/7(‏ وقال: هذا إسناد رجاله ثقات إلا أنه منقطع اه. 


قلت: وهذا فيه نظر فإن إسحاق بن يحيى قد ذكره ابن عدي في «الكامل» )77/١(‏ وقال: عامة أحاديثه 
غير محفوظة. 

وقد حكى البوصيري نفسه تضعيفه فى «الزوائد» )١794/7(‏ فقال عن إسناد فيه إسحاق: هذا إسناد 
لضعف إسحاق بن يحيى بن الوليد وأيضاً لم يدرك عبادة بن الصامت قاله البخاري. والترمذي وابن حبان 
وابن عدي . 

والحديث ذكره الحافظ أيضاً في «الدراية» (7/ 187) وقال: وفيه انقطاع . 

حديث: ابن :عباسن 

أخرجه أحمد )7١/١1(‏ وابن ماجه (1/ 784) كتاب الأحكام: باب من بنى في حقه ما يضر بجاره 
حديث (1741) من طريق عبد الرزاق عن معمر عن جابر الجعفي عن عكرمة عن ابن عباس قال: قال 
رسول الله عه : «لا ضرر ولا ضرار»ة. 

قال البوصيري في «الزوائد) (551/5): هذا إسناد فيه جابر وقد اتهم. اه. 

لكنه توبع تابعه داود بن الحصين. 

أخرجه الدارقطني )١58/54(‏ كتاب الأقضية حديث (85) من طريق إبراهيم بن إسماعيل عن داود بن 
الحصين عن عكرمة عن ابن عباس به. 

قال الزيلعي في «نصب الراية» (5/ 785) قال عبد الحق في أحكامه وإبراهيم بن إسماعيل هذا هو ابن أبي 
حبيبة وفيه مقال فوثقه أحمد وضعفه أبو حاتم وقال: هو منكر الحديث لا يحتج به اه. 

قلت وضعفه أيضاً البخاري فقال منكر الحديث . التاريخ الكبير /١1(‏ 8177) . 

وقال الترمذي في اسئنه» :)١54575(‏ يضعف في الحديث وقال النسائي فقال في «الضعفاء» رقم (؟): 
' ضعيها. 

وقال الدارقطني: متروك ينظر سؤالات البرقاني (؟5) والضعفاء له (؟75). 

وقال أبو حاتم: ليس بالقوي ينظر العلل .)١51/5(‏ 

وقال الحافظ في «التقريب» )”17/١1(‏ رقم (174): ضعيفف. 

حديث أبي هريرة. 

أخرجه الدارقطني (8/14؟١١)‏ كتاب الأقضية حديث (85) من طريق أبي بكر بن عياش قال: أراه عن ابن 
عطاء عن أبيه عن أبي هريرة أن النبي ع قال: «لا ضرر ولا ضرورة ولا يمنعن أحدكم جاره أن يضصع 
خشية على حائطه» . 

قال الزيلعي فى «نصب الراية» (5/ 786): وأبو بكر بن عياش مختلف فيه اه. 

وللحديث علة أخرى وهي ابن عطاء واسمه يعقوب بن عطاء بن أبي رباح . 

قال أحمد: منكر الحديث وقال مرة أخرى: ضعيف. 

وقال ابن معين وأبو زرعة والنسائي : ضعيف . 

وقال أبو حاتم: ليس بالمتين يكتب حديثه. 

وقال ابن عدي: له أحاديث صالحة وهو ممن يكتب حديثه وعنده غرائب . 

ينظر التهذيب .)777/١١(‏ 
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وقد لخص الحافظ هذه الأقوال فقال في «التقريب» (1/7/7*) رقم (7857): ضعيف . 

حديث عائشةء. وله طريقان: 

الأول: أخرجه الدارقطني (5/ 771) كتاب الأقضية حديث (87) من طريق الواقدي ثنا خارجة بن عبد الله بن 
سليمان بن زيد بن ثابت عن أبي الرجال عن عمرة . عن عائشة عن النبي كَل قال: «لا ضرر ولا ضرار؛ . 
والواقدي محمد بن عمر متروك . ظ 

الطريق الثاني : أخرجه الطبراني في «الأوسط؛ كما في «نصب الراية» (587/5) حدثنا أحمد بن رشدين ثنا 
روح بن صلاح ثنا سعيد بن أبي أيوب عن أبي سهيل عن القاسم بن محمد عن عائشة أن رسول الله كَل 
قال: «لا ضرر ولا إضرار». 

والحديث ذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد؛ »)١١7/4(‏ وقال: رواه الطبراني في «الأوسط) وفيه 
ا ل ا لا كذبوه اه. 

وللتعديك طريق ابخر أيضاء 

أخرجه الطبراني في «الأوسط؛» كما في #انصب الراية؛ (787/5) حدثنا أحمد بن داود المكي ثنا عمرو بن 
مالك الراسبي ثنا محمد بن سليمان بن مسمول عن أبي بكر بن أبي سبرة عن نافع بن مالك عن القاسم بن 
محمد عن عائشة أن النبي كَل قال: «لا ضرر ولا ضرار». 

قال الطبراني: لم يروه عن القاسم إلا نافع بن مالك. 

قلت: وهذا الطريق لم يذكره الهيثم في «المجمع» مع أنه على شرطه . 

وأبو بكر بن أبي سبرة. 

قال البخاري منكر الحديث «التاريخ الصغير؟ (؟/ .)١85‏ 

وقال مرة: ضعيف . «الضعمفاء الصغير» .)5١5(‏ 

وقال النسائي: متروك الحديث «الضعفاء والمتروكين» (/191). 

وقال الدارقطنى: متروك . «الضعفاء والمتروكين» (؟511). 

وقال البزار: لين الحديث «كشف الأستار» .)١179(‏ 

وذكره أبو زرعة الرازي فى «أسامى الضعفاء»؛ .)58٠(‏ 

حديث أبي سعيد الخدري. أخرجه الدارقطني (578/4) كتاب الأقضية حديث (87) والحاكم (؟/01) 
كتاب البيوع: باب النهي عن المحاقلة.. . والبيهقي )7١  59/57(‏ كتاب الصلح: باب لا ضرر ولا 
ضرار» ا 0 قال : 
دلا ضرر ولا ضرار؛ قال الحاكم: صحيح الإسناد على شرط مسلم ووافقه الذهبي. 

وقال البيهقي : تفرد به عثمان بن محمد عن الدراوردي ‏ قلت : وفي كلام الثلاثة نظر. 

أما صحته على شرط مسلم فعثمان بن محمد لم يخرج له مسلم شيئاً ومع ذلك فهو ضعيف ضعفه 
الدارقطنى . 

ينظر لسان الميزان (4/ 10/0). 

وأما قول البيهقي : تفرد به عثمان بن محمد ففيه نظر أيضاً فقد تابعه عبد الملك بن معاذ النصيبي عن الدراوردي 
به كما في «نصب الراية» (5/ 786) قال ابن القطان في «كتابه؛ وعبد الملك هذا لا يعرف له حال . اه. 
وأخرجه مالك (7/ 16) كتاب الأمقي” باب القضاء في «المرفق سية1( عن ممرو دن امات 


كتاب الدعوى هاه 


وَإِنَ كان ذلك مما لا يضر بالمارين» حَل له الانتفاع به» ما لم يتقدم إليه أحد بالرفع 
والنقض» فإذا تقدم إليه واحد من عرض الناس لا يحل له الانتفاع به بعد ذلك عند أبي حنيفة - 
رحمهة الله » وعندهما يحل له الانتفاع قبل التقدم وبعده. 

وكذلك هذا الحكم في غرس الأشجار وبناء الدكاكين والجلوس للبيع والشراء على 
قارعة الطريق . 

وجه قولهما ما ذكرنا أن حرمة التصرف في حق الغير ليس لعينه» بل للتحرز عن الضرر 
والإضرار بالمارة. فاستوى فيه حال ما قبل التقدم وبعده؛ ولأبي حنيفة - رحمه الله - أن إشراع 
الجناح والميزاب إلى طريق العامة تصرف في حقهم؛ لأن هواء البقعة فى حكم البقعة» والبقعة 
حقهم؛ فكذا هواؤهاء فكان الانتفاع بذلك تصرفا في حق الغير»ء وقد مر أن التصرف في حق 
الغير بغير إذنه حرام؛ سواء أضر به أو لاء إلا أنه حل له الانتفاع بذلك قبل التقدم؛ لوجود 
الإذن معيو وهي 0 00 العمن لل بإذنه تم فإذا وقعت 

هذا إذا كانت السكة نافذة فأ إذا كانت غير نافذة» فإن كان له حق في التقديم» فليس 
لأهل السكة حق المنع؛ لتصرفه في حق نفسه. وَإِن لم يكن له حق في التقديم» فلهم منعه. 
سواء كان لهم في ذلك مضرة أو لا؛ لما ذكرنا أن حرمة التصرف في حق الغير لا تقف على 
المضرة. 0 والله سبحانه - وتعالى - أعلم . 

[والله الموفق للسداد والهادي إلى سبيل الرشاد تم كتاب الدعوى بحمد الله ومئّه يتلوه 

فق 

كتاب الشهادات] 


- المازني عن أبيه أن رسول الله يَكةٍ قال: «لا ضرر ولا ضرار» هكذا مرسلا. 
حديث جابر أخرجه الطبراني «الأوسط؛ كما فى «نصب الراية» (7”87/5) ثنا محمد بن عبدوس بن كامل 
اسان ون يشو القاسن تال عدن مات ين ملية عن سحمه بده تحاف عن محمد بن سوه يعبات 
عن عمه واسع بن حبان عن جابر بن عبد الله قال: قال رسول الله كَلّة: «لا ضرر ولا ضرار ة في الإسلام؟ . 
وذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد؛ )١١7/5(‏ وقال: «رواه الطبراني في الأوسط وفيه ابن إسحاق وهو ثقة 
لكنه مدلس» اه. وهذا الحديث روأه عبد الرحمن بن مغراء ثنا محمد بن إسحاق عن محمد بن يحيى بن 
حبان عن عمه واسع بن حبان مرسلا أخرجه أبو داود في «المراسيل» (ص - )١94‏ رقم (5017). 
حديث عمرو بن عوف . 
ذكره الحافظ فى «التهذيب» 57١/48(‏ -577) من طريق كثير بن عبد الله بن عمرو بن عوف عن أبيه . 
حديث أبي ان 
ل ا 0 

)١(‏ سقط من ط. (؟) سقط من ط. 
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لله 3 ركن المزارعة 
9 ' 0 1 مفلقلةةةمء ويه 


6ه فهرس المحتويات 
فصل فيما يرجع إلى الزرع دوع ع امه ممه ا لخ زج ل ددن لامها ويل ل عاج ووب 1111 
فصل فيما يرجع إلى الخارج من الزرع 0 
فصل فيما يرجع إلى المزروع فيه. 0010107013 0 ا 
فصل فيما يرجع إلى ما عقد عليه المزارعة ةي ةز زد 0001013132 0 
فصل في أنواع المزارعة ا 00 الو وي يي يا 
فصل فيما يرجع إلى آلة المزارعة 0000 1 1 1 1 1 1 1 1 1[ 1[ ااا 
نمل تيها ويم إلى .زاب المرارعة 1010 1 1 1 1 1 ااا 00 
فصل في الشروط المفسدة للمزارعة ا ااا 
فصل في حكم المزارعة الصحيحة 0 
فصل في حكم المزارعة الفاسدة 444 عع امساح ونا توا 0 مامطك »لمعته واف ل عومار ج ميو اعم عو ارلا ١‏ 
فصل 000011 ا 000 
فصل فيما ينفسخ به عقد المزارعة 000010200 ا 
فصل في حكم المزارعة المنفسخة ا ا ا 00 
كبّات المُعَامَلَ ب 0 
فَصْلُ في الشروط المفسدة للمعاملة ا و ل 
فصل في حكم المعاملة الصحيحة عند من يجيزها 0000 00 00 
فصل في حكم المعاملة الفاسدة 1100000 1 اا 
فصل في الأعذار التي تفسخ بها 000001 ااا 
فصل فيما ينفسخ به عقد المعاملة ل ل ا ل ا ا 
فصل في حكم المعاملة المنفسخة 1 
5 ل ا 
كِتَابُ الأرَاضي 010 0 
كتَابُ الْمَفْقُودِ ا ا 
فصل في حال المفقود و سوه ومشط وي عدج حو اج مو ورج خخ عع 2د عور اووس قو اوج ااام و 11 
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فصل في بيان حال المفقود ... 
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د فهرس المحتويات 
فصل في بيان حال المستعار لل بوجوو ا وه لعا لط وو موعن م و و 11010 
فصل فيما يوجب تغير حالها ا عو مقط تح اوس اتح لطا بلسو الا 
كِبَاتُ الوّقف وَالْصَدفةَ ا 0101010111 ا 
فصل في شروط الجواز عن ف و ذا مس و ف اط فظو عو واس و 1 وا السو وه ارا ال عو 1 011 
فصل فيما يرجع إلى الموقوف ل 000 
فصل في حكم الوقف المباشر وما يتصل به ا 
فصل ا ا 00 
كنَاتُ الدّعوئ ا و 201 
فصل في الشرائط المصححة للدعوى ا 
فصل في بيان حد المدعي والمدعى عليه الو لم ما لاو 11 
فصل في بيان حكم الدعوى 00 
فصل في حجة المدعي والمدعى عليه 0000000 
فصل في بيان كيفية اليمين 1 
فصل في حكم أدائه ان اع عو الل م اع ا لاح لشو وجا ولا ل 3 17/11 
فصل ا ا 000 ل 
فصل اي ا ا ااا 00 
فصل ا ااا 0000000 ل 
فصل في صفة النسب الثابت يي ا 00 
فصل في حكم تعارض الدعوتين 0 
فصل في حكم تعارض الدعوتين في قدر الملك ب الي ام 
فصل فى حكم الملك والحق الثابت في المحل ا ا 


